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Mr. W. Burgerhart 
Waarde en Erfrecht 
Beschouwingen over de waarde 
van een onderneming in het erfrecht 
en enige verwante wetten 

Waarde en Erfrecht 
Aan mijn ouders, mijn echtgenote en aan mijn dochter. 
Stellingen 
I. Zowel bij de wetgeving als in de doctrine is men er ten 
onrechte van uitgegaan dat de huidige legitieme portie als 
economische bedrijfsopvolgingshindernis door de werking van 
de redelijkheid en billijkheid zou worden geslecht. 
II. De Belastingdienst dient zich niet het heffen en innen van 
belastingen maar een juiste wetstoepassing ten doel te 
stellen. 
III. In het notariaat hoort men nogal eens: "Bij twijfel niet inhalen". 
Het is mijn indruk dat deze terughoudendheid vaak is 
gebaseerd op onkunde in plaats van op de professionele 
voorzichtigheid van de betrokken openbaar ambtenaar. 
IV. De civielrechtelijke gift is vanwege de daarvoor vereiste 
bevoordelingsbedoeling ongeschikt als belastbaar feit. 
V. Voor de tbs-regeling in de inkomstenbelasting wordt ten 
onrechte bij de huwelijksvermogensrechtelijke 
bestuursregeling aangesloten. Die keuze getuigt van 
onvoldoende inzicht in deze bestuursregeling en staat op 
gespannen voet met het draagkrachtbeginsel. 
VI. Estate planning begint idealiter na overlijden, vanaf het 
moment dat de omvang en de samenstelling van de te 
plannen nalatenschap bekend zijn. 
VII. Het conceptuele waardebegrip voor de berekening van de 
legitieme portie komt overeen met het waardebegrip voor de 
heffing van successiebelastingen. 
Vili. Art. 4:74 BW bevat een technisch ondoordachte, erfrechtelijke 
bedrijfsopvolgingsfaciliteit, waar men niet te veel heil van moet 
verwachten. 
IX. Gezien de huidige legitiemeregeling, dient een erfrechtelijke 
bedrijfsopvolging te worden gefacilieerd met een 
waarderingsregeling voor de bepaling van de omvang van de 
legitieme portie in combinatie met een uitgestelde 
opeisbaarheid van deze aanspraak. 
X. De wetgever heeft verzuimd in art. 4:36 BW een 
vereenzelvigingsregeling op te nemen, terwijl in de artt. 4:38 
en 4:74 BW ten onrechte voor een formeel 
vereenzelvigingscriterium is gekozen. 
XI. Erflaters onderneming kan als zodanig na overlijden blijven 
voortbestaan voor zover de feitelijke dienstbaarheid van de 
ondernemer kan worden gemist en de identiteit van de 
onderneming behouden blijft. 
XII. Ook in het recht geldt, 'wat niet kan, is nog nooit gebeurd'. 
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Woord vooraf 
De voltooiing van dit proefschrift markeert het einde van een wetenschappe-
lijke opleiding, maar ook het begin van notariële wetenschapsbeoefening in 
de ruimste zin van het woord zonder de voortdurende promotiedruk. Het zal 
in menig opzicht een positieve verandering brengen. Thans is ook het mo-
ment gekomen om dank te zeggen aan allen die aan de voorliggende proeve 
hebben bijgedragen. 
Ik wil allereerst mijn dank uitbrengen aan alle hoogleraren en docenten die 
mij academisch hebben gevormd. Zij hebben de bouwstenen aangedragen 
voor het resultaat dat thans voor u ligt. Aan het cement voor het ontstaan van 
dat bouwwerk hebben velen in de academische gemeenschap, zowel binnen 
als buiten de faculteit en van collegezaal tot kroeg, een bijdrage geleverd. Ik 
ben de Universiteit dankbaar voor alles wat ik van haar heb mogen ontvan-
gen. 
De promotie is geen vanzelfsprekendheid in een mensenleven. Men wordt 
niet geboren met een promotie-opdracht, zo is mijn indruk. Er is iets of ie-
mand voor nodig om de promotie-uitdaging los te maken. Voor velen is dit 
gelegen in iets, in een onderwerp dat hen grijpt en niet meer loslaat totdat 
een grondig onderzoek is afgerond. Voor anderen, zoals in mijn geval, was het 
iemand die een ambitie aanboorde waaraan ik vroeger of later uitvoering 
moest geven. Ik kan mij nog als de dag van gisteren herinneren dat dit ge-
beurde op een woensdagmiddag in 1988 in de - wat thans heet - Van der 
Grinten-zaal aan de Thomas van Aquinostraat 6 te Nijmegen. Op de 'nota-
riële woensdag' tijdens een college erfrecht, maakte mijn promotor Martin-
Jan van Mourik een uitstapje naar het schrijven van een dissertatie. Vanaf dat 
moment was er geen ontkomen meer aan. Erop terugkijkend is dat wellicht 
zijn belangrijkste en in ieder geval meest ingrijpende bijdrage aan deze 
proeve geweest. Jaren later verzocht ik hem om mijn promotor te willen zijn, 
waarop hij direct positief reageerde. Zijn begeleiding was, zoals iedereen 
hem kent, 'yin en yang'. Altijd begripvol, maar ook streng. Inspirerend en 
dwingend, maar tevens afwachtend. Soms in twijfel over de goede afloop, 
maar als het er op aankomt 'vol vertrouwen'. Het is onze bijzondere, vriend-
V 
schappelijke samenwerking, zowel binnen de 'vaksectie' als bij het promotie-
onderzoek, die mij tot vandaag heeft gebracht en ons - naar ik hoop - nog 
veel zal brengen. Ik ben Martin-Jan van Mourik erg veel dank verschuldigd. 
De kiem was, zoals hiervoor aangegeven, gelegd. Om tot bloei te komen zijn 
andere invloeden onontbeerlijk. En die zijn er vele geweest. De stimulans -
veelal bewust maar ook onbewust - uit mijn familie, vrienden en bekenden 
is altijd indrukwekkend geweest. Zonder ook maar iemand te kort te willen 
doen, wil ik enkele belangrijke 'drijfveren' met name noemen. 
Ik begin met mijn beste vriend, Bernard Schols. Tijdens de vele uren die wij 
sinds onze kennismaking hebben doorgebracht ontbrak het zelden aan een 
gedachtewisseling over een juridisch onderwerp, en aan een borrel. Bernard 
heeft mij laten zien dat cijfermatige vraagstukken zich ook en voor juristen 
bij voorkeur laten uitleggen zonder het gebruik van getallen. Dat inzicht 
heeft in ieder geval geleid tot de onderhavige proeve over het begrip waarde, 
zonder daarin ook maar één berekening uit te voeren. 
In één adem kom ik bij mijn andere 'friend and colleague', Freek Schols, voor 
de vele juridische noten die hij samen met mij kraakte. Er volgen er wat mij 
betreft nog vele. 
De basis voor wie ik geworden ben, is door mijn ouders gelegd. Alle voren-
staande loftuitingen ten spijt, is het bij hen begonnen en ben ik zeer dank-
baar dat zij beiden van mijn promotie getuige kunnen zijn. Hun onvoorwaar-
delijke steun en het vertrouwen in alle keuzes die ik in mijn leven heb 
gemaakt, maar soms ook hun oprechte twijfel en bezorgdheid, zijn onmis-
baar geweest op mijn levenspad. 
Mijn paranifmen, Evert-Jan van den Brink en Frank Hoens, dank ik vanzelf-
sprekend in ieder geval voor hun ondersteuning 'in the finest hour'. 
Ten slotte veel dank aan allen die hiervoor al dan niet zijn genoemd en heb-
ben bijgedragen aan dit werk. 
De laatste maar ook de eerste die ik speciaal wil bedanken, is mijn Ingeborg. 
Het jaar 2007 stond in het teken van zwangerschap en bevalling. Onze beval-
lingen hebben nagenoeg tegelijkertijd plaatsgevonden; zij hebben ons twee 
gezamenlijke, gezonde kinderen gebracht. Ik ben je dankbaar dat je ondanks 
de veel zwaardere opdracht die voor jou in het verschiet lag, begrip had voor 
mijn 'afwezigheid'. 
Het vertrouwen dat je mij geeft, maakt alles mogelijk. 
Het onderzoek voor deze proeve is afgesloten op 31 december 2007 om 24.00 
uur. Met ontwikkelingen nadien is geen rekening gehouden.1 
1. In deze proeve ga ik ervan uit dat Titel 7.13 BW in werking getreden is 
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Hoofdstuk 1 
Inleiding 
De keuze voor het onderzoeksonderwerp van deze proeve, vindt haar oor-
sprong in de rechtsgebieden waarop ik in de notariële praktijk voornamelijk 
werkzaam ben geweest, te weten het ondernemingsrecht en het personen- en 
familierecht. De ondernemingsrechtelijke praktijk, met de nadruk op het ven-
nootschapsrecht voor kleine en middelgrote (familie)bedrijven, bracht mij in-
zicht in de structuren van dergelijke ondernemingen, de nauwe relatie hiervan 
met de ondernemer, diens gezin eryM diens familie en de onder velen levende 
hoop dat een of meer kinderen de wens zouden hebben om - al dan niet na ge-
bleken geschiktheid - de 'zaak' te willen voortzetten.1 De met dergelijke onder-
nemers opgedane ervaringen in het personen- en familierecht, in het bijzon-
der het huwelijksvermogens- en erfrecht, wezen uit dat 'huis en haard' niet 
zelden ondergeschikt werden gemaakt aan de continuïteit van hun onderne-
ming. Zo mochten - en mogen - bijvoorbeeld huwelijk, echtscheiding en over-
lijden het voortbestaan van de onderneming niet in gevaar brengen.2 
1. Recent onderzoek heeft uitgewezen dat in familiebedrijven vaak een voorkeur bestaat voor 
een opvolging door een familielid. In familiebedrijven met 10-99 werknemers in 51% van de 
gevallen, en bi) familiebedrijven met 100 of meer werknemers in 47% van de gevallen. Zie 
R.H. Flóren, J.R. Geerlings, Eigendom in het familiebedrijf en investenngsbehoefte bedrijf, 
Een kwantitatief onderzoek, Nyenrode Center for Entrepeneurship i.o.v. Bank Insinger de 
Beaufort NV. 2006, p. 11, 44. In de agrarische sector liep dit percentage blijkens een door 
Floren in 1997 verricht onderzoek op tot 96% van de onderzochte, agrarische bedrijven. Zie 
R.H. Floren, Cijfers en feiten van het familiebedrijf, Eindhoven: BDO Accountants & Advi-
seurs 2002, ρ 36. 
2. Volgens Van Mourik is een taak voor de wetgever weggelegd bij het treffen van maatregelen 
die moeten bevorderen dat de continuïteit van een bepaald ondernemen niet in gevaar komt, 
waarbij deze zich voornamelijk dient te concentreren op het huwelijksvermogensrecht en erf-
recht, omdat de vermogensrechtelijke gevolgen van een huwelijk en in het bijzonder het einde 
daarvan, bijvoorbeeld door overlijden, een voortdurende bedreiging van de continuïteit vor-
men. M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgevers-
maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1975, p. 5, 6. De beschikbaarheid van wettelijke voorzie-
ningen betekent overigens niet, zoals hierna nog zal blijken, dat ondernemers daarvan dan 
ook gebruik maken. Overigens heeft onderzoek aangetoond dat overlijden de meest voorko-
mende en meest bedreigende noodsituatie voor de continuïteit van en de harmonie in een fa-
miliebedrijf is. BDO CampsObers Accountants & Adviseurs, OASE of Fata Morgana, 2005, 
p. 16, 17. 
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Het spanningsveld tussen het belang van de - onbedreigde - voortzetting 
van de onderneming en de 'privébelangen' kwam, zo was mijn praktijkerva-
ring, nagenoeg altijd ter sprake in het kader van de huwelijksvermogensrech-
telijke advisering van ondernemers. Bij de keuze voor een huwelijksvermo-
gensregime, vóór of tijdens huwelijk, stond een eventueel - gepland -
ondernemerschap veelal centraal.3 Was het niet ter bescherming van de 
onderneming, dan was het wel om het 'privévermogen' buiten de zakelijke 
risicosferen te houden. Op het moment dat het erfrecht echter ter sprake 
kwam, verdween doorgaans de aandacht voor de onderneming, om plaats te 
maken voor de verzorging van de langstlevende echtgenoot, voogdijvoorzie-
ningen en uitsluitingsclausules.4 In de sporadische gevallen dat de onder-
nemer wel 'overlijdensplannen' met een onderneming had, ontbrak door-
gaans een 'waterdicht' erfrechtelijk instrumentarium om aan diens wensen 
tegemoet te kunnen komen. Was het ontbreken van - voldoende - testeer-
vrijheid en de afwezigheid van erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, 
zo vroeg ik mij af, wellicht de oorzaak voor de gebrekkige belangstelling voor 
een ondernemerstestament? Zou het wellicht anders, en dus beter, kunnen? 
De keuze voor een onderzoek op het terrein van de 'deelverzameling' van het 
erfrecht en het ondernemingsrecht was geboren, en zou zich derhalve richten 
op kruisverbanden tussen het ondernemings- en het erfrecht, in het bijzon-
der op de voortzetting van de onderneming bij overlijden. Een keuze die me-
de werd gevoed door onder meer de ervaring dat het ondernemingsrecht 
geen oog had voor het erfrecht en de Ontdekking' dat ondernemingsrechte-
lijke aspecten in de erfrechtelijke literatuur relatief gezien stiefmoederlijk be-
deeld werden. Het feit dat de wetgever in het oude Boek 4 BW in het geheel 
geen oog had voor de 'onderneming in het erfrecht',5 maar in het ontwerpen 
van het huidige erfrecht daar wel blijk van gaf, en ten slotte de toenemende 
maatschappelijke belangstelling voor het thema 'bedrijfsopvolging' hebben 
mede aan mijn keuze bijgedragen. 
Deze toenemende maatschappelijke belangstelling was en is, zo is mijn in-
druk, in belangrijke mate toe te schrijven aan de economische voorspellingen 
betreffende het aantal te verwachten bedrijfsopvolgingen in het huidige 
3. Blijkens recent onderzoek hebben ongeveer 44% van de (gehuwde) ondernemers in Neder-
landse MKB-bednjven huwelijkse voorwaarden. Onderzoeksresultaten Zakelijk Testament, 
DeloitteToucheTohmatsu, maart 2007, p. 13 
4. Onderzoek geeft aan dat 97% van de ondernemers in familiebedrijven een testament heeft, 
maar slechts in 29% daarvan bepalingen zijn opgenomen met het oog op actuele wensen be-
treffende de bedrijfsopvolging. Family Business Onderzoek, Trends en ontwikkelingen bij 
het familiebedrijf anno 2006, PriceWaterhouseCoopers april 2006, p. 36. In ander onder-
zoek wordt vastgesteld dat 48% van de ondernemers in MKB-bednjven geen testament 
heeft; het percentage van de ondernemers dat in een testament opvolgingsregelingen heeft 
opgenomen bedraagt 25%. Onderzoeksresultaten Zakelijk Testament, Deloitte Touche Tbh-
matsu, maart 2007, p. 13. 
5. Er werd met geen woord gerept over de bijzondere situatie die optreedt indien de erflater on-
dernemer is, zo oreerde Van Mounk. M.J.A. van Mounk, Onderneming en erfrecht (oratie 
Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaatschappij W.EJ Tjeenk Willink 1975, p. 7. 
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tijdsgewricht.6 De 'populariteit' van het onderwerp bedrijfsopvolging heeft -
zeker in het laatste decennium - een stroom van publicaties en onderzoeken 
op zeer uiteenlopende terreinen teweeggebracht. Ook de wetgever heeft niet 
zich niet onbetuigd gelaten en sleutelt tot op de dag van vandaag aan fiscaal-
en civielrechtelijke wetgeving ter verbetering van het ondernemersklimaat.8 
Bij de bestudering van de literatuur over bedrijfsopvolging op zeer uiteenlo-
pende (rechts)gebieden, bleek al ras dat bedrijfsopvolging niet slechts een ju-
ridisch fenomeen is. Bedrijfsopvolgingsvraagstukken verlangen in beginsel 
een multidisciplinaire benadering. Men kan bijvoorbeeld de (im)populariteit 
van ondernemerstestamenten niet slechts verklaren vanuit het bestaande erf-
recht en het al dan niet beschikbaar zijn van erfrechtelijke bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten, maar dient daarin bijvoorbeeld ook de fiscaliteit eiybf be-
drijfskundige overwegingen te betrekken. Wat civielrechtelijk mogelijk is, is 
namelijk niet ook per definitie fiscaal wenselijk. En wat in fiscale zin opti-
maal uitpakt, is niet ook bijvoorbeeld bedrijfskundig de beste oplossing. 
De bedrijfsopvolging als onderzoeksonderwerp, leverde - zo werd mij dui-
delijk - meer vragen op dan vanuit een specifieke discipline beantwoord 
kunnen worden, en diende dan ook nader te worden ingekaderd. De hier-
voor bedoelde deelverzameling bleek eveneens te groot voor één onderzoek; 
het erfrecht drong zich als centraal thema op. 
De jaren in de aanloop naar de invoering van het huidige Boek 4 BW per 1 
januari 2003 maakten een andere keuze voor mij overigens nagenoeg on-
denkbaar. De vele tijd die ik heb besteed aan studeren op, doceren, naden-
ken, discussiëren en publiceren over het 'nieuwe' erfrecht, brachten het on-
derwerp maar ook het thans in deze proeve neergelegde resultaat daarvan 
alsmaar dichterbij. 
Het onderzoek zou zich, zo concludeerde ik, gaan richten op 'bedrijfsopvol-
ging en Boek 4 BW', niet in de laatste plaats omdat de wetgever in bijvoor-
beeld de artt. 4:36, 4:38 en 4:74 BW aandacht bleek te hebben voor de onder-
nemende erflater. Deze aandacht is aan een ondernemer die 'kind noch 
kraai' heeft, niet besteed; het erfrecht levert voor hem in beginsel geen enkele 
belemmering om de voortzetting van zijn onderneming in erfrechtelijk op-
6. Zo zullen, blijkens onder auspiciën van de Europese Commissie in 2002 verricht onderzoek, 
m Nederland tot 2012 per jaar ongeveer 20.000 ondernemingen - mede gebaseerd op de leef-
tijd van de huidige ondernemers - aan een nieuwe eigenaar moeten worden overdragen. 
Eindverslag van de deskundigengroep inzake de overdracht van kleine en middelgrote onder-
nemingen, Onderzoek uitgevoerd onder auspiciën van ambtenaren van de Europese Com-
missie, 2002, p. 10 e.v. met verwijzingen naar relevante tabellen in het Eindverslag. Zie voor 
het volledige rapport: http^uropa.eu.inptomniénterpnsQéntrepreneurshiR^upporUTieasure^ 
transfer_businesyindex.htm 
7. Ik verwijs daarvoor kortheidshalve naar onder meer de hiervoor reeds aangehaalde onder-
zoeken en de daarin opgenomen publicaties. 
8. Te denken valt aan de successierechtehjke bedrijfsopvolgingsfacihteiten, de personenven-
nootschapswetgeving, de vennootschapsbelasting, de grensoverschrijdende fusie, de flexibi-
lisering van het BV-recht etcetera. 
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zicht naar zijn hand te zetten. Het wordt pas 'interessant' indien er een echt-
genoot ei^jf afstammelingen zijn, die door het overlijden van de ondernemer 
realiseerbare aanspraken op de onderneming ervbf haar waarde - kunnen -
verkrijgen. Deze buiten de sfeer van het ondernemen liggende omstandighe-
den, verdienen bedoelde aandacht wel. Het zijn de - in casu in het erfrecht 
gelegen - beperkingen van de testeervrijheid die voor een opvolgingsplan-
ning een belemmering maar ook een uitdaging kunnen vormen.9 
De juistheid van de keuze voor een onderzoek naar de mogelijke invloed van 
beperkingen van de testeervrijheid voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging, 
werd bovendien onderstreept door onderzoeken die uitwezen dat in het fami-
liebedrijf10 in mindere of meerdere mate een voorkeur voor opvolging binnen 
de familie bestond (en nog bestaat) en de opvolger in verband met diens opvol-
ging veelal - ten opzichte van de niet-opvolgers - bevoordeeld wordt.' Het 
theoretische kader van het onderzoeksonderwerp werd als het ware 'bevestigd' 
door empirisch onderzoek: opvolging in familiebedrijven is een 'gezinsgebeu-
ren' waarbij niet zelden bevoordeling van de opvolger aan de orde is, hetgeen 
zich niet verdraagt met het gelijkheidsbeginsel voor afstammelingen dat cen-
traal in ons erfrecht stond en staat. De legitiemeregeling, waarin dit beginsel 
tot uitdrukking komt, 'duldde en duldt' bevoordelingen van een opvolger in 
verband met de bedrijfsopvolging tot op zekere hoogte immers niet. 
Bij de voorbereidingen voor en de aanloop naar deze proeve, raakte het on-
derzoeksonderwerp nog verder 'ingekookt', tot het gerecht dat thans in deze 
proeve wordt voorgeschoteld. 
9. Het belang van de opvolging in de eigendom van familiebedrijven blijkt voor de continuïteit 
daarvan kritischer te zijn dan de opvolging in de leiding. Zie R.H. Floren, Opvolging in 
eigendom bij familiebedrijven· eerder een kans dan een recht, Nyenrode Center for Entrepe-
neurship i.o.v. Bank Insinger de Beaufort NV. 2006, p. 23. Het behoeft geen betoog dat het 
erfrecht voor de opvolging in de eigendom van grote betekenis kan zijn. 
10. Floren geeft de volgende definitie aan het familiebedrijf. Een bedrijf is een familiebedrijf in-
dien het aan minstens iwee van de volgende drie criteria voldoet: 
- meer dan 50% van de eigendom is in handen van één familie; 
- éen familie heeft beslissende invloed op de bednjfsstrategie of op opvolgingsbeshssingen; 
- een meerderheid of ten minste twee leden van de ondernemingsleiding zijn afkomstig uit 
één familie 
Indien het bedrijf minder dan tien jaren geleden is opgericht, dient in het bedrijf ten minste 
één familielid van de directeur werkzaam te zijn of eigendom te hebben. R.H Floren, Cijfers 
en feiten van het familiebedrijf, Eindhoven: BDO Accountants & Adviseurs 2002, p. 11. 
11. Zie voor de 'populariteit' van de opvolging binnen het gezin, noot 1. Onderzoek heeft laten 
zien dat ruim 72% van de eigenaren van familiebedrijven met twee of meer kinderen bereid 
is om zijn bedrijf voor een lagere prijs dan de (fictieve) reële marktprijs aan het opvolgende 
kind te verkopen. Bijna de helft van deze eigenaren is zelfs bereid om het bedrijf voor een 
substantieel lagere prijs te verkopen. Bij agrarische familiebedrijven wordt 98% daarvan voor 
een lagere prijs dan de reële marktprijs aan de kinderen verkocht. De gemiddelde overname-
prijs voor een opvolger in de agrarische sector, bedraagt 50% van de prijs die een niet-fami-
lielid zou moeten betalen. Zie R.H. Floren, Opvolging in eigendom bij familiebedrijven: eer-
der een kans dan een recht, Nyenrode Center for Entrepeneurship i.o.v. Bank Insinger de 
Beaufort NV. 2006, p. 45,46. 
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Met de nieuwe legitiemeregeling bleken de juridische hindernissen voor een 
erfrechtelijke bedrijfsopvolging geslecht. Erflaters 'goederenrechtelijke wil' 
werd wet; de afstammelingen hebben onder het huidige erfrecht, anders dan 
in het tot 1 januari 2003 geldende erfrecht, als legitimaris geen enkele moge-
lijkheid om rechtshandelingen van erflater te vernietigen. De verhoudingen 
tussen de achtergelaten erfgenamen, legatarissen erybf legitimarissen in Boek 
4 BW zijn of kunnen door erflater worden teruggebracht tot geldelijke aan-
spraken, waarbij kan worden gedacht aan de wettelijke verdeling, de sommen 
ineens, de legitieme- en de inbrengregeling. 
In de euforie over de verkregen goederenrechtelijke vrijheid, raakte de in 
de financiering van de erfrechtelijke bedrijfsopvolging gelegen economische 
hindernis, zo was mijn indruk en ervaring, enigszins op de achtergrond. Op 
zich niet onbegrijpelijk overigens, als men bedenkt dat het belangrijkste juri-
dische obstakel voor een bedrijfsopvolging, de legitieme in natura, door de 
wetgever weggenomen was. 
De door mij te onderzoeken beperkingen van de testeervrijheid voor een erf-
rechtelijke bedrijfsopvolging zouden derhalve nog slechts zien op de econo-
mische hindernis(sen). Met deze laatste stap ben ik gekomen tot het onderha-
vige onderzoek. De impact van deze economische hindernis is immers geen 
'gegeven'; de omvang van de aanspraken van bijvoorbeeld legitimarissen 
'hangen ergens van af', zij zijn ergens op gebaseerd. Het gaat niet om de 'for-
mule' waarmee de geldaanspraken worden berekend, die immers door de 
wetgever is verstrekt, maar om de 'meetgegevens'. Voor de erfrechtelijke be-
drijfsopvolging is dat de waarde van de onderneming. 
De geldelijke aanspraken van legitimarissen zijn derhalve een afgeleide, te 
weten van - de waarde van - het vermogen van erflater, waaronder en bij on-
dernemers in de meeste gevallen nagenoeg uitsluitend - de waarde van - de 
onderneming is begrepen. De kern van de erfrechtelijke bedrijfsopvolging, 
en dus ook van het onderhavig onderzoek, ligt bij de waarde van de onderne-
ming in het erfrecht. 
Ook deze keuze werd na verdere bestudering bevestigd. Nu niet door de be-
schikbaarheid van onderzoek, publicaties en ander onderzoeksmateriaal, 
maar eerder door de afwezigheid daarvan. Het waarde-onderzoek in deze 
proeve richt zich, zoals zal blijken, niet op waardering, waarderingsmetho-
den en berekeningen in dat kader. 'Cijfers en sommen' komen in dit werk 
niet voor. Het onderzoek is toegespitst op voor de waarde van een onderne-
ming relevante waarderingsmaatstaven en -factoren. 
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Hoofdstuk 2 
Werkwijze 
In hoofdstuk 1 heb ik in grote lijnen de ontwikkeling geschetst vanaf het ont-
staan van de onderwerpkeuze voor mijn promotie-onderzoek, en de nadere 
concretisering daarvan tot het thans in deze proeve neergelegde resultaat. 
Een en ander is gelardeerd met resultaten uit empirisch onderzoek onder 
(agrarische) familiebedrijven in het Midden- en Kleinbedrijf. 
De onderneming en haar waarde in het erfrecht zullen in deze proeve centraal 
staan. In hoofdstuk 3 zal ik op het thema 'Erfrecht en Bedrijf' ingaan, met 
een schets van de daaraan bestede aandacht in de beschikbare - erfrechtelij-
ke - literatuur en de parlementaire geschiedenis van Boek 4 BW. In para-
graaf 4 van hoofdstuk 3 zal ik mede aan de hand van deze schets de inkade-
ring en concretisering van het Onderzoeksgebied' voor deze proeve met 
juridische argumenten onderbouwen. 
De hoofdstukken 4 tot en met 9 bevatten het centrale onderdeel van deze 
proeve, waarin de waarde en de tegenprestatie (prijs) van een onderneming 
in het erfrecht wordt onderzocht. Daartoe wordt in hoofdstuk 4 geïnventari-
seerd in welke bepalingen van Boek 4 BW de bedoelde begrippen worden ge-
hanteerd, om vervolgens op de betekenis daarvan in het algemeen in te gaan 
en deze te onderscheiden van begrippen waarvan het woord waarde deel uit-
maakt en van waarderingsmethoden. Het waarde-onderzoek in deze proeve 
is géén onderzoek naar waardering en/oï waarderingsmethoden, maar naar 
mogelijke waarderingsmaatstaven en relevante waarderingsfactoren voor de 
waarde van een onderneming in het erfrecht. 
In hoofdstuk 4 wordt in de paragrafen 4.1 en 4.2 uiteengezet welke benade-
ring voor het onderzoek naar bedoelde waarde wordt gekozen. Het vertrek-
punt voor een nadere concretisering van het waardebegrip aan de hand van 
waarderingsmaatstaven en -factoren, is de rechtseenheid. Daartoe wordt het 
waardebegrip, waaronder begrepen de 'verwante' begrippen tegenprestatie 
en prijs, onderzocht in het erfrecht, het huwelijksvermogensrecht en in de 
successiebelastingen. De convergentie zal worden beproefd. Divergentie zal 
ik trachten te verklaren. In paragraaf 4.1.2 van hoofdstuk 4 wordt de keuze 
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voor deze rechtsgebieden onderbouwd. Het onderzoek in de verschillende 
gebieden richt zich op beschikbare parlementaire geschiedenis, doctrine en 
jurisprudentie. Wat het jurisprudentie-onderzoek betreft, zal dit geschieden 
aan de hand van de in paragraaf 5 van hoofdstuk 4 beschreven methode van 
'functie§factoren en Fallgruppen', teneinde eventuele structuren in de rech-
terlijke beslissingen te ontdekken en daardoor inzicht te verkrijgen in de toe-
gepaste waarderingsmaatstaven en relevante waarderingsfactoren. 
Hoofdstuk 4 wordt in paragraaf 6 afgesloten met een korte beschouwing 
over de mogelijke toepasbaarheid van de Wet waardering onroerende zaken 
voor de bepaling van een erfrechtelijke waarde. 
In hoofdstuk 5 spitst het onderzoek zich toe op de gemelde begrippen in het 
erfrecht. Vanwege het mogelijke belang daarvan voor het waardebegrip in het 
huidige erfrecht, wordt allereerst op Boek 4 WW oud ingegaan, gevolgd door 
de behandeling van de begrippen in de - thans nog uitsluitend voor het 
oude erfrecht gewezen - jurisprudentie, onderscheiden naar de hiervoor be-
doelde Fallgruppen, en afgesloten met een analyse daarvan. Daarna volgt in 
de paragrafen 5 en volgende de behandeling van het waardebegrip in het hui-
dige erfrecht. Deze behandeling vindt 'artikelsgewijs' plaats, waarbij het on-
derzoek wordt beperkt tot art. 4:6 BW en bepalingen uit de Boek 4 BW-afde-
lingen betreffende de wettelijke verdeling, de andere wettelijke rechten, de 
legitieme portie, het zogenoemde quasi-erfrecht en de inbrengregeling. Het 
onderdeel wordt afgesloten met de waarde bij de 'vrije' verdeling van een na-
latenschap en - in paragraaf 12 - een inventarisatie van mijn bevindingen en 
conclusies voor wat betreft de invulling van het waardebegrip in het erfrecht 
in het algemeen. 
Hoofdstuk 6 bevat een overeenkomstige aanpak voor het waardebegrip in het 
huwelijksvermogensrecht. Na een inventarisatie van de huwelijksvermogens-
rechtelijke bepalingen waarin de begrippen waarde en tegenprestatie (prijs) 
voorkomen, volgt een onderzoek van de waardejurisprudentie. Het hoofd-
stuk wordt afgesloten met bevindingen en conclusies met betrekking tot de 
invulling van de gemelde begrippen in het huwelijksvermogensrecht. 
Hoofdstuk 7 kent een identieke opbouw voor het waardebegrip in de suc-
cessiebelastingen. 
Aan de hand van de hoofdstukken 5, 6 en 7 wordt in hoofdstuk 8 de rechts-
eenheid met betrekking tot het waardebegrip in het erfrecht, het huwelijks-
vermogensrecht en de successiebelastingen beproefd. In hoofdstuk 9 wordt 
het waarde-onderzoek van de onderneming in het erfrecht afgesloten met 
een inventarisatie van de bevindingen en conclusies uit het voorafgaande. 
Hoofdstuk 10 gaat in op het object, waarvan de waarde in het onderhavige on-
derzoek centraal staat, te weten de onderneming. De begrippen onderne-
ming, beroep en bedrijf worden in algemene zin op hoofdlijnen beschouwd, 
om een en ander vervolgens toe te spitsen op de erfrechtelijke invulling daar-
van, onder meer in specifieke bepalingen uit Boek 4 BW. Een zelfde aanpak 
geschiedt voor de 'vereenzelvigde' onderneming. Het hoofdstuk wordt afge-
sloten met het onderwerp 'goodwill', waarbij de nadruk eveneens op het erf-
recht zal liggen. 
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In hoofdstuk 11 wordt ingegaan op het erfrecht in Duitsland en de aldaar be-
schikbare erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. De onderbouwing van 
de keuze en de aanpak daarvan, vindt in paragraaf 1 van hoofdstuk 11 plaats. 
Na een korte uiteenzetting van de Pflichtteil-regeling, is er aandacht voor de 
waardering in het kader van de berekening van het Pflichtteil, gevolgd door 
een beschrijving van enkele, eventueel mogelijke ontgaansstrategieën. Daar-
na komen de Duitse erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aan de orde, 
en wordt het hoofdstuk afgesloten met enige - deels rechtsvergelijkende -
conclusies. 
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Hoofdstuk 3 
Erfrecht en Bedrijf 
1. Inleiding 
Van der Gr in ten schreef in 1943 over het thema 'Erfrecht en Bedrijf' het vol-
gende: 
'De als eenmanszaak gedreven onderneming heeft naar haar aard veel minder 
continuïteit (dan de NV.; toevoeging WB). Met den dood van haar eigenaar kan 
haar voortbestaan in ernstig gevaar komen. De erfgenamen volgen in zijn rech-
ten en plichten op. Indien er meer erfgenamen zijn, bestaat de kans dat een ge-
deelte van hen niet in de onderneming wil deelnemen, doch de baten wenscht te 
verdeden. Dit gevaar is niet geheel te ondervangen, doordat de erflater de on-
derneming vermaakt aan een of enkele zijner erven. Vooreerst kan dit een bron 
zijn van processen over de vraag, hoe groot de waarde van de zaak is en over de 
kwestie of de overige erfgenamen, indien zij recht hebben op een legitieme por-
tie, deze making moeten erkennen. Daarenboven geeft een dergelijke making 
moeilijkheden, indien de erfgenaam de waarde van de onderneming in de nala-
tenschap moet inbrengen en hij niet over voldoende middelen beschikt om aan 
deze verplichting te voldoen. De overige erfgenamen moeten dan uit het kapi-
taal der zaak betaald worden. De financieele grondslag der onderneming wordt 
hiermede ernstig bedreigd. De ervaring leert dat dit niet denkbeeldig is. Vele 
bloeiende zaken zijn te gronde gegaan, doordat tusschen de erfgenamen geen 
bevredigende overeenstemming kon worden bereikt.'1 
In deze passage worden mogelijke erfrechtelijke klippen voor de voortzetting 
van erflaters onderneming geschetst, zoals het ontstaan van een goederen-
rechtelijke gemeenschap, mogelijke perikelen bij de verdeling daarvan, de 
waarde en de waardering van de onderneming , de legitieme port ie , de finan-
ciering van de opvolging en de mogelijke relevantie van de rechtsvormkeuze 
voor de continuïteit van de onderneming. 
WOL. van der Grinten, Ondernemingsvormen, Alphen aan den Rijn: N. Samsom NV. 1943, 
p. 17, 18. 
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Vijfenzestig jaren na Van der Grinten en met een geheel vernieuwd erfrecht, 
ziet bijvoorbeeld Raaijmakers nog steeds problemen opdoemen bij het over-
lijden van een ondernemer, hetgeen hij overigens toeschrijft aan het ontbre-
ken van een wettelijk ondernemingsrecht, als hij schrijft: 
'Maar wel heeft dit (het ontbreken van een wettelijk ondernemingsrecht, toevoe-
ging WB) tot gevolg dat de vele praktijkproblemen en vragen rond deze onder-
nemingsvorm nu moeten worden opgelost vanuit algemene regels van burgerlijk 
recht. De wet geeft slechts enkele verspreide regels, rechtspraak is er weinig en 
de doctrine heeft er weinig aandacht voor.Ten onrechte. (...) 
Overlijdt X (ondernemer; toevoeging WB) dan zal beslist dienen te worden 
over voortzetting door een van de erven of verkoop aan een derde en moeten 
worden vastgesteld hoe de waarde dient te worden verdeeld.'2 
De door Raaijmakers voorgestane benadering van het ondernemingsrecht, 
waarbij de wettelijk geregelde rechtsvormen worden losgelaten, ligt thans niet 
en wellicht nimmer in het verschiet. De blik zal in deze proeve worden ge-
richt op de bedoelde 'verspreide regels', en wel op het erfrecht. 
In dit hoofdstuk zal ik op hoofdlijnen een algemeen beeld schetsen van het 
thema Erfrecht en Bedrijf in de - civielrechtelijke - doctrine, en de parle-
mentaire geschiedenis van Boek 4 BW rondom dit thema inventariseren, om 
van daaruit tot een nadere concretisering en juridische onderbouwing van 
het onderzoeksonderwerp voor deze proeve te komen.3 In paragraaf 2 komen 
theorie en enige praktijk aan de orde; in paragraaf 3 breng ik relevante delen 
en passages uit de gemelde parlementaire geschiedenis voor het voetlicht, om 
in paragraaf 4 af te sluiten met enige conclusies en de hiervoor bedoelde con-
cretisering en onderbouwing van het onderhavige onderzoek. 
2. Erfrecht en Bedrijfin theorie en enige praktijk 
Wie in de Nederlandse rechtsliteratuur op zoek gaat naar publicaties die ge-
wijd zijn aan het thema Erfrecht en Bedrijf, dan wel daaraan in mindere of 
meerdere mate aandacht besteden, zal tot de ontdekking komen dat het in re-
latieve zin slechts weinigen aangetrokken heeft om daarvoor de pen dan wel 
het toetsenbord ter hand te nemen.4 Het thema neemt in de notariële praktijk 
als het om ondernemerstestamenten gaat, zoals in hoofdstuk 1 al aangestipt, 
evenmin grote vlucht. Oorzaak en gevolg, als dat er al is, laten zich tussen 
theorie en praktijk moeilijk vaststellen. Het thema kan echter, welke bezwa-
ren men ook tegen een erfrechtelijke bedrijfsopvolging inbrengt, eenvoudig 
2. Pitlcy'Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer· Kluwer 2006, p. 4, 5. 
3. In hoofdstuk 1 heb ik mijn persoonlijke motieven en overwegingen voor de keuze van het on-
derhavige onderzoek gegeven. 
4. In deze paragraaf laat ik erfrechtelijke handboeken en 'losbladigen' overigens buiten be-
schouwing. Voor zover het thema in - recente(re) - handboeken al aan de orde komt, wordt 
daaraan in hoofdstuk 5 aandacht besteed. 
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niet worden weggedacht als men bedenkt dat iedere ondernemer sterfelijk is, 
en zijn overlijden een wellicht ongeplande bedrijfsopvolging oproept.5 
Beziet men de wél aan het thema gewijde literatuur, dan blijkt dat de nadruk 
in de vorige eeuw sterk heeft gelegen op het agrarische erfrecht. In de litera-
tuur van de afgelopen decennia lijkt de focus op 'Landbouw en Visserij' ech-
ter af te nemen. 
Polak heeft in een publicatie uit 1968 een mooie schets gegeven van het agra-
risch erfrecht in de Nederlandse rechtsliteratuur over een periode van hon-
derdvijfentwintig jaren.6 Volgens hem is in 1877 voor het eerst geschreven 
over het recht van eerstgeboorte, dat als buitenwettelijk recht in sommige 
streken van Nederland heerste, waarbij de oudste zoon 'op de plaats' van zijn 
vader blijft, de goederen en schulden van zijn ouders overneemt en aan de 
andere kinderen een kleine som uitkeert. Met de legitieme portie 'botsende' 
bevoordelingen van de oudste zoon alsmede daarmee strijdige uiterste wils-
beschikkingen werden geëerbiedigd. 
Polak wijst voorts op de in 1887 gehouden voordracht van de hoogleraar J.P. 
Moltzer over 'Erfrecht en landbouwbedrijf' waarin de vraag aan de orde 
komt of in Nederland behoefte bestaat aan een bijzonder agrarisch (erf )recht, 
naar analogie van het Duitse Anerbenrecht.7 De daarin besloten gedachte, 
dat het de wens van de agrarische stand is om aan de 'dwang van de legitieme 
portie te ontkomen'en de boerderij al dan niet 'onder bezwarende voorwaar-
den' aan een van de kinderen te kunnen overdragen, blijkt in de daaropvol-
gende jaren niet op veel bijval van ter zake deskundigen te kunnen rekenen.8 
Het thema krijgt nadien, aan het begin van de vorige eeuw, weer enige aan-
dacht, waarbij volgens Polak met name het verslag van de Staatscommissie 
voor de Landbouw van 1906 vermelding verdient. Het verslag bevat volgens 
hem een tekenende weergave van de toenmalige opvattingen over een agra-
risch erfrecht. De destijds heersende volksovertuiging komt blijkens het ver-
slag overeen met het geldende ab intestaaterfrecht, waarin de gelijkstelling 
van de kinderen voorop staat.Van de mogelijkheden die het erfrecht biedt om 
een kind boven de andere te bevoordelen, wordt slechts sporadisch gebruik 
gemaakt. Hetzelfde geldt voor gehele of gedeeltelijke ontervingen, die boven-
5. Onderzoek heeft uitgewezen dat overlijden de meest voorkomende en meest bedreigende 
noodsituatie voor de continuïteit van en de harmonie in een familiebedrijf is. BDO Camps-
Obers Accountants & Adviseurs, OASE of Fata Morgana, 2005, p. 16, 17. 
6. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Λι.Ε. 
Kluwer 1968, ρ 251 e.v. 
7. Zie over het Duitse agrarische erfrecht, waarvan het Anerbenrecht een onderdeel vormt, 
hoofdstuk 11, § 3. 
8. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht. Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: iï,.E. 
Kluwer 1968, p. 251. 
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dien meestal om persoonlijke redenen en niet met het oog op de bedrijfsop-
volging geschieden. 
In het verslag wordt gewezen op het 'oud-Saksisch gebruik' in een klein 
gedeelte van Nederland, te weten in hoofdzaak in Twente en de Graafschap 
Zutphen, waarbij ten behoeve van één kind van het wettelijk erfrecht wordt 
afgeweken en de legitimarissen daarin berusten. Het betreffende kind wordt 
volgens dat gebruik tot enig erfgenaam benoemd onder verplichtingen ten 
behoeve van de andere kinderen, die kunnen bestaan uit: 
'het geven van eene som voor huwelijksuitzet, in den regel voor den dochters; 
het bepalen dat de dochters, zoolang zij ongehuwd blijven, vrijen in- en uitgang 
met verpleging zullen hebben in de boerderij, mits daar arbeidende; het opne-
men in geval van ziekte, het bepalen dat, bij huwelijk der dochters, deze eenig 
geld en eenige roerende goederen krijgen en haar bruidsgelag moet worden be-
taald.'9 
Als gevolg van dit - afnemende - gebruik, komen volgens het verslag in 
Twente nog 'groote boerenplaatsen in haar geheel' voor.10 
De conclusie in het verslag luidt echter dat aan een bijzonder, van het lan-
delijk geldende erfrecht afwijkend, agrarisch erfrecht voor de gebieden waar-
in het bedoelde gebruik plaatsvindt, geen behoefte is.11 
Tot de Tweede Wereldoorlog overheerste, zo constateert Polak, in Nederland 
de (volks)opvatting dat het erfrecht gebaseerd diende te blijven op de gelijk-
heid van de erfgenamen en de vrije vervreemdbaarheid en deelbaarheid van 
het grondbezit; aan een algemene toepassing van een Anerbenrecht' bestond 
geen behoefte. 
9. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-)arig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Λι.Ε. 
Kluwer 1968, p. 253. 
10. De Haan concludeert in een sociologisch onderzoek, dat in Nederland aan het einde van de 
negentiende eeuw verwacht werd dat het 'erfrecht van 1838', in het bijzonder de gelijkstelling 
van de kinderen in de legitieme-regeling, tot de ondergang van de boerenstand zou leiden. 
Voor het eerst werd toen gewezen op het op lokale gewoonten gebaseerde 'Saksisch erfrecht' 
in het oosten van Nederland. Zijn onderzoek spitst zich vervolgens toe op de verervingspa­
tronen in een Twentse boerengemeenschap, waarbij - ondanks landelijk, uniforme wetgeving 
en economische en sociale ontwikkelingen - een hoge mate van continuïteit kan worden 
waargenomen. De 'grondprincipes van de vererving' van het boerenbedrijf blijken in de be-
treffende boerengemeenschap aan het einde van de tachtiger jaren van de twintigste eeuw 
weinig te verschillen van die m het midden van de negentiende eeuw. De Ongedeelde hoeve' 
blijft centraal staan. Gelijkheid en ongelijkheid tussen de voortzetter van het ouderlijk bedrijf 
en de met-voortzettende kinderen kunnen volgens De Haan niet worden begrepen met de 
gangbare economische begrippen, maar 'moeten gekoppeld worden aan een lokaal waarden-
systeem, waarin materiele en niet-materiele zaken op een ingenieuze wijze tegen elkaar wor-
den afgewogen'. Het geldende, uniforme erfrecht speelt in die zin een ondergeschikte rol. 
Henk de Haan, In the Shadow of the Tree, Kinship, Property, and Inheritance among Farm 
Families (diss.Wageningen), Amsterdam: Het Spinhuis 1994, ρ 324 e.v. 
11. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Ai.E. 
Kluwer 1968, p. 252, 253. 
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In de naoorlogse periode werd de rol van het erfrecht op de landbouw-
structuur alsmaar meer onderkend. De gevreesde versnippering, waardoor 
te kleine bedrijven ontstaan, werd voornamelijk aan het destijds geldende 
erfrecht toegeschreven. Verschillende voorgestelde maatregelen, waaronder 
bijvoorbeeld een toetsing van uiterste wilsbeschikkingen door de Grondka-
mer, passeerden in de discussies over een agrarisch erfrecht de revue. Even-
eens werd het Ontwerp Meijers in de gedachtewisseling betrokken, waarbij 
met name de'nieuwe' legitiemeregeling en de mogelijke rechterlijke gemeen-
schapsverdeling voor het continuïteitsbehoud van (agrarische) ondernemin-
gen van belang werden geacht.12 
Het Landbouwschap stelde in 1959 een commissie in, die - mede in verband 
met de wetgevende ontwikkelingen voor de Boeken 3 en 4 BW - tot voorstel-
len met betrekking tot een agrarisch erfrecht moest komen. De commissie 
concludeerde uiteindelijk in 1960 - mede op basis van een in het notariaat 
gehouden enquête - in het Rapport Agrarisch Erfrecht tot onder meer het 
opnemen van voorzieningen in de Ruilverkavelingswet, maar bijvoorbeeld 
ook tot afschaffing van het 'registratierecht' voor overdrachten tussen ouders 
en kinderen.n Zij achtte partiële wijzigingen van het destijds geldende BW 
geen optie, daargelaten de vorm waarin eventuele maatregelen gegoten zou-
den moeten worden. Het hiervoor gemelde voorstel tot toetsing van uiterste 
wilsbeschikkingen werd door de commissie van de hand gewezen, onder 
meer vanwege het feit dat de bedoelde versnippering zich vooral voordoet in 
gebieden waarin betrekkelijk weinig testamenten worden gemaakt. Preven-
tieve of repressieve toetsing van verdelingen werd eveneens afgewezen. 
Interessant is de conclusie van de commissie dat er een zekere samenhang 
aanwezig is tussen de prijs van, en de splitsing dan wel de ongedeelde overgang 
van een landbouwbedrijf. Uit de hiervoor bedoelde enquête bleek onder 
meer dat de financiering van een bedrijfsopvolging niet de belangrijkste oor-
zaak van de splitsing van een bedrijf is, onder meer omdat de zogenoemde 
'Grondkamerprijs' in de praktijk veelal werd aangehouden. Vaststaat echter 
dat in de gevallen waarin dit laatste niet gebeurde, en deze prijs werd over-
schreden, in veel gevallen een splitsing van het bedrijf optrad. 
De gevolgen van de afschaffing van de Wet op de vervreemding van land-
bouwgronden per 1 januari 1963 zijn volgens Polak voor het agrarisch erf-
recht niet onbelangrijk. Met de afschaffing daarvan verdween de Grondka-
merprijs, die weliswaar slechts op overdrachten betrekking had, maar ook -
zo blijkt uit het gemelde Rapport Agrarisch Erfrecht - vaak bij verdelingen 
aangehouden werd. 
12. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Λί.Ε 
Kluwer 1968, p. 253, 254. 
13. Zie het Rapport Agrarisch Erfrecht 1960,WPNR 4667 (1961). 
15 
Polak verwoordt de ontwikkeling in die tijd als volgt: 
'Trouwens ook verder begint het zwaartepunt zich duidelijk te verplaatsen van 
de gevaren en maatregelen tegen versnippering naar de financiering van de be-
drijfsoverneming.'14 
In dat kader plaatst hij ook de toenemende belangstelling voor de 'thuiswer-
ker', de kinderen die in het ouderlijk bedrijf hebben gewerkt en daarvoor niet 
of onvoldoende beloond zijn. Over de wenselijkheid van een wettelijke rege-
ling voor een salaire différé alsmede over de vorm daarvan, verschilde men 
volgens Polak van mening. Men was het er echter over eens dat met een der-
gelijke aanspraak de financiering van de bedrijfsopvolging kan worden ver-
gemakkelijkt, hetgeen niet impliceert dat daarmee een wettelijke regeling ge-
legitimeerd dan wel gewenst is.15 
Volgens Polak hebben alle plannen en voorstellen uit de naoorlogse periode 
slechts in geringe mate effect gehad op de wetgeving. Daarentegen is de no-
tariële praktijk maar ook die van andere dienstverleners alsmede de recht-
spraak daardoor merkbaar beïnvloed, hetgeen volgens hem een blijvende be-
langstelling voor de agrarische aspecten van ons erfrecht heeft teweeg 
gebracht.1 De aandacht voor het agrarische erfrecht was volgens hem pri-
mair een oproep aan de praktijk om te werken aan technische verbeteringen, 
in plaats van een appel aan de wetgever. 
Polak concludeert naar aanleiding van zijn schets dan ook dat er nimmer be-
hoefte is geweest aan een bijzondere wetgeving voor de agrarische bedrijfsop-
volging, en evenmin dat de bestaande voorschriften aan een'gezonde' ontwik-
keling in de weg staan. Een uitzondering gold voor de oude legitiemeregeling, 
maar die zou in het nieuwe erfrecht een positieve gedaante-ontwikkeling on-
14. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer- Λί.Ε. 
Kluwer 1968, p. 255. In 1977 verschijnt een preadvies van Van Mourik en Pleysier voor de 
Vereniging voor Agrarisch Recht, in welke studie het zogenoemde landbouwkrediet centraal 
staat. Het landbouwkrediet gaat, zo schrijven de auteurs op p. 136, in feite over financiering. 
M.J.A. van Mourik, A.J.H. Pleysier, Het landbouwkrediet en het Nieuwe Burgerlijk Wetboek 
(preadvies Vereniging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1977, p. 133 e.v. 
15. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Ai.E. 
Kluwer 1968, p. 255. Zie daarover ook, J.M. Polak, De positie van in gezinsverband meewer­
kende (thuis-best-werkende) kinderen en de verrekening van onbeloonde arbeid (salaire dif­
féré) (preadvies voor de vergadering van de Belgische en de Nederlandse Vereniging voor 
Agrarisch Recht), De Pacht 1965, p. 190 e.v.; J.M. Polak, Salaire différé en Agrarisch recht in 
de Tweede Kamer, De Pacht 1965, p. 254 e.v Polak is een tegenstander van een gedetailleerde 
wettelijke regeling voor een salaire diffère. Tegen een algemene, op het Zwitserse recht ge-
schoeide, bepaling heeft hij geen bezwaar, maar acht hij overbodig nu volgens hem een 'uit-
gesteld loon' in een boedelscheiding kan worden gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid. 
Zie ook paragraaf 3 voor de in dezelfde periode levende, parlementaire belangstelling voor 
het salaire différé. 
16. J.M Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Ai.E. 
Kluwer 1968, p. 256. 
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dergaan. De crux zit volgens Polak dan ook in de waardering van het bedrijf 
ter zake van de verdeling, die volgens hem echter op grond van de beginselen 
van de redelijkheid en billijkheid,17 derhalve volgens 'geldend' ongeschreven 
recht, kan worden gebaseerd op de opbrengstwaarde en niet op de verkeers-
waarde Deze beginselen gebieden in dat geval tevens tot een bepaling waarbij 
in geval van doorverkoop binnen zekere tijd het verschil tussen de gehan-
teerde waarde en de verkoopprijs, tussen de deelgenoten moet worden verre-
kend Een nadere, wettelijke regeling is daarvoor zijns inziens niet nodig.18 
Van de naoorlogse jaren tot het begin van de zestiger jaren van de vorige 
eeuw, zijn er in ieder geval nog een drietal publicaties die, in verband met 
hun aandacht en belang voor theorie en praktijk van in het bijzonder het on-
dernemerserfrecht, nog vermelding verdienen. 
Allereerst de door Kuijk gehouden enquête (met betrekking tot de notariële 
praktijk na 1932) over de volgende vraag: 
'of bij het maken van testamentaire beschikkingen, die in verband met de rege-
len der legitieme portie of twijfelachtig kunnen zijn of een bijzondere formule-
ring deelachtig worden, bepaalde gebruiken gelden en dan wel in het bijzonder 
ten aanzien van onderwerpen als overname van het bedrijf door een der kinde-
ren - extra bevoordelingen - verzorging van de langstlevende echtgenoot - van 
behoeftige kinderen - onder bewindstellingen enz' 9 
Ik beperk mij tot de door Kuijk weergegeven resultaten voor zover het de be-
drijfsopvolging betreft Allereerst stelt hij vast dat in de 'grotere centra, vooral 
in het Westen' de minste bezwaren tegen een legitieme portie in goederen 
bestaan als het om de voortzetting van het ouderlijk bedrijf door een van de 
kinderen gaat, omdat daarin wordt voorzien door tijdens leven werkende re-
gelingen, zoals bijvoorbeeld via vennootschapsovereenkomsten met voortzet-
tingsregehngen 
Op het platteland, in het bijzonder in het oosten van Nederland, komt de 
wens naar voren dat de ouders de bevoegdheid dienen te hebben om ten be-
hoeve van een of meer kinderen over de goederen van de nalatenschap te 
17 In deze proeve zal ik doorgaans, kortheidshalve, de beginselen of de eisen van de redelijkheid 
en billijkheid aanduiden met de'redelijkheid en billijkheid' 
18 J M Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer PL· E 
Kluwer 1968, ρ 257 Dat geldt volgens hem eveneens voor een uitgesteld loon voor het thuis­
werkende, niet of onvoldoende beloonde kind Zie ook paragraaf 3 Polak wees er overigens in 
1965 reeds op dat men er voor een bedrijfsopvolging met uitsluitend de nieuwe legitieme-re-
geling nog niet is, omdat de overnemer de legitimarissen in geld tegemoet zal moeten komen, 
en deze vergoeding gebaseerd dient te worden op de marktwaarde ] M Polak, Salaire diffère 
en Agrarisch recht in delweede Kamer, De Pacht 1965, ρ 254 e ν 
19 G J H Kuijk, Beschikkingen in testamenten met het oog op de legitieme portie, Het Testa­
ment, Een bundel monografieën uitgegeven ter gelegenheid van het honderdjarig bestaan 
van de Broederschap der Candidaat-Notanssen, Arnhem S Gouda Quint/D Brouwer & 
Zoon 1951 
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kunnen beschikken, waarbij in het midden blijft of financiële benadeling van 
de overige kinderen geoorloofd zou zijn. 
Volgens Kuijk is het hiervoor bedoelde verschil tussen 'stad en platteland' als 
volgt te verklaren. 
'Een "stadsvermogen" is nu eenmaal mobieler dan een "plattelandsvermogen" 
en dit in het bijzonder wanneer dit laatste vrijwel uitsluitend is samengesteld uit 
een boerenbedrijf, ten aanzien waarvan een der zoons van de erflater de aange-
wezen persoon zal zijn om dit na de dood van zijn ouders voort te zetten Het 
recht op die voortzetting leeft in de streken, die onder invloed van het Saksische 
recht staan, blijkbaar zo sterk, dat men in vele gevallen bij boedelscheiding de 
vraag of de andere deelgenoten recht op goederen in natura hebben, eenvoudig-
weg laat rusten '20 
Tussen stad en platteland is er minder verschil ten aanzien van de vraag of de 
legitieme portie, wat het bedrag betreft, ten behoeve van 'bijzondere deelge-
noten' mag worden aangetast. Kuijk constateert dat bij testament toegekende 
rechten, bijvoorbeeld tot overname van een bedrijf, doorgaans worden uitge-
voerd 'alsof er geen voorschriften omtrent legitieme bestaan, mits zij geen 
aanwijsbare sterke benadeling van de legitimarissen ten gevolge hebben'. ' 
Kuijk stelt naar aanleiding van de enquête verder vast, dat het weliswaar mo-
gelijk is dat - testamentaire - voorzieningen worden getroffen met het oog 
op het feit dat een kind in de ouderlijke onderneming zal gaan werken, maar 
dat het aantal van dergelijke beschikkingen, zeker voor het boerenbedrijf, te 
verwaarlozen is, omdat het blijkbaar moeilijk is om te voorspellen of een be-
paalde 'zoon' al dan niet het bedrijf zal voortzetten indien hij daarin nog met 
werkzaam is 22 De nadruk ligt op de tijdens leven getroffen opvolgingsvoor-
zienmgen, die volgens hem overigens 'praktisch dezelfde gevolgen hebben 
20 G J H Kuijk, Beschikkingen in testamenten met het oog op de legitieme portie, Het Testa-
ment, Een bundel monografieën uitgegeven ter gelegenheid van het honderdjarig bestaan 
van de Broederschap der Candidaat-Notanssen, Arnhem S Gouda Quint/D Brouwer & 
Zoon 1951, ρ 118 
21 G J H Kuijk, Beschikkingen in testamenten met het oog op de legitieme portie, Het Testa­
ment, Een bundel monografieën uitgegeven ter gelegenheid van het honderdjarig bestaan 
van de Broederschap der Candidaat-Notanssen, Arnhem S Gouda QuintyO Brouwer & 
Zoon 1951, ρ 118,119 
22 De ouderlijke boedelverdeling (art 4 1167 BW oud) als bednjfsopvolgingsfacihteit, waarvan 
volgens Kuijk blijkens de enquête in het oosten van het land vrij veel gebruik wordt gemaakt, 
blijft onbesproken Deze beschikking wordt, voor zover aangetroffen, primair als verzor-
gingsbeschikking ten behoeve van de langstlevende echtgenoot ingezet G J H Kuijk, Be-
schikkingen in testamenten met het oog op de legitieme portie, Het Testament, Een bundel 
monografieën uitgegeven ter gelegenheid van het honderdjarig bestaan van de Broederschap 
der Candidaat-Notanssen, Arnhem S Gouda Quin(/D Brouwer & Zoon 1951, ρ 126 Luij-
ten acht in 1958 de ouderlijke boedelverdeling bijzonder geschikt voor - onder meer - 'agra­
rische, doch ook voor andere bedrijven, en overal daar waar een verdeling der nalatenschap 
in natura niet mogelijk is en een liquidatie na het overlijden van de eigenaar te vrezen valt' 
E A A Luijten, De Ouderlijke Boedelverdeling volgens de artt 1167 e ν BW (preadvies Broe­
derschap der Candidaat-Notanssen), 1958 De populariteit van ondernemerstestamenten is 
heden ten dage onverminderd laag, zo blijkt uit in hoofdstuk 1 aangehaald, recent onderzoek 
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als wanneer er bij testament in is voorzien'. Kuijk wijst bij verschillende door 
hem aan de orde gestelde maatregelen tijdens leven, zoals vennootschaps- en 
koopovereenkomsten, op het eventuele gevaar van de legitieme portie in na-
tura. Kuijk sluit het onderdeel af met de conclusie dat het streven om het 
grondbezit zo weinig mogelijk te splitsen nog sterk voortleeft in het 'agra-
risch gedeelte' van Twente, waar het Saksisch erfrecht wordt toegepast. In die 
contreien wordt de bedrijfsopvolging tijdens leven wel vormgegeven doordat 
ouders een boerenbedrijf onder voorbehoud van een levenslang vruchtge-
bruik aan alle kinderen overdragen, waarna de kinderen daaropvolgend tot 
toedeling daarvan aan de bedrijfsopvolger overgaan, die de andere kinderen 
'afscheept' met uitkeringen in geld die direct, maar ook dikwijls pas na het 
overlijden van de ouders, opeisbaar zijn.23 
Dit brengt mij op de tweede publicatie uit de vorenbedoelde periode die in dit 
kader vermelding verdient, te weten de dissertatie van Cohen uit 1958 over 
het 'Blijversrecht'.24 Cohen heeft principiële bezwaren tegen het gebruik van 
onder meer de termen 'boerenerfrecht', 'nooderfrecht', 'Saksisch erfrecht', 
omdat een boerderij in het onderzochte 'samenstel van verschijnselen' be-
halve door vererving ook door overdracht tijdens leven op één van de kinde-
ren kan overgaan. Hij bedient zich bij voorkeur van de term 'blijversrecht', 
waarmee hij doelt op de volgende 'verschijnselen':25 
'Het landbouwbedrijf dient op de verkrijger over te gaan zónder dat hij in finan-
ciële moeilijkheden geraakt. Hij moet kunnen boeren op de zelfde wijze als zijn 
vader dat vóór hem heeft gedaan. Hij moet niet te zwaar komen te zitten. Maar 
het hindert niet, dat de verkrijger zich moet beperken in zijn consumptieve uit-
gaven doordat hij zijn ouders heeft te onderhouden of doordat hij huwehjksuit-
zetten aan zijn broers en zusters moet geven.Want dat zijn geen schulden, die in 
eens moeten worden voldaan, waarvoor men zijn bezit hypothecair moet belas-
ten, of waardoor men niet in staat is de nodige kunstmest aan te schaffen. Men 
ziet hierin dus de oplossing van een bekend bedrijfseconomisch probleem, de 
financiering van de onderneming. Zeker, in vele gevallen waar noch de ouders 
noch de blijver beschikken over overgespaard geld zal de consequentie deze zijn, 
dat de blijver wordt bevoordeeld; doch dit is secundair.' 
Het blijversrecht was (is) een in delen van oostelijk Nederland voorkomend 
fenomeen dat zowel in tijdens leven als bij overlijden werkende maatregelen 
vormgegeven kan worden.26 Het blijversrecht is volgens Cohen niet gemak-
23. G.J.H. Kuijk, Beschikkingen in testamenten met het oog op de legitieme portie, Het Testa-
ment, Een bundel monografieën uitgegeven ter gelegenheid van het honderdjarig bestaan 
van de Broederschap der Candidaat-Notarissen, Arnhem: S. Gouda Quinl/D. Brouwer & 
Zoon 1951, p. 125. 
24. M.A. Cohen, Het Blijversrecht (diss. Amsterdam UvA), Enschede· NV. v/h Firma M.J. van 
der LoefT 1958. 
25. M.A. Cohen, Het Blijversrecht (diss. Amsterdam UvA), Enschede: NV v/h Firma M.J. van 
der Loeff 1958, p. 20,21. 
26. Cohen concludeert naar aanleiding van een door hem in 1970 gehouden enquête, dat de plat-
telandsnotanssen van mening zijn dat het blijversrecht zich volkomen handhaaft. Enige af-
name daarvan wordt geconstateerd in Enschede en misschien ook in Hardenberg en Hengelo 
19 
keiijk in te passen in het Nederlandse recht vanwege de 'oude' legitiemerege-
ling. Meestal wordt het vormgegeven in de zogenoemde 'twee-étappes-akte', 
waarin de ouders aan al hun kinderen het boerenbedrijf onder voorbehoud 
van vruchtgebruik verkopen of schenken, en deze kinderen vervolgens tot 
toedeling daarvan aan de voortzetter overgaan (zie ook hiervoor bij Kuijk), 
waarbij de overige kinderen meestal genoegen nemen met bedragen die ver 
onder hun legitieme portie liggen. De vormgeving van het blijversrecht in 
testamenten komt volgens Cohen betrekkelijk weinig voor, omdat 'die juri-
disch niet afdoende zijn'.27 
De laatste publicatie in bedoelde periode, die mijns inziens aangestipt dient 
te worden, is de studie over de agrarische bedrijfsopvolging van de door de 
KNBTB ingestelde werkgroep onder leiding van W.B. Helmich, tot de opzet 
waarvan de werkgroep zich genoodzaakt voelde omdat 'een wetenschappelij-
ke studie over dit onderwerp' ontbrak.28 In de studie wordt de agrarisch be-
drijfsopvolging aan de hand van de volgende onderwerpen behandeld: 
1. de samenwerking tussen ouders en kinderen op het bedrijf; 
2. de bedrijfsopvolging of-overdracht tijdens leven; 
3. de bedrijfs- en erfopvolging na overlijden; 
4. de boedelscheiding door de erfgenamen.29 
De aandacht in de studie richt zich primair op het destijds geldende erfrecht, 
waarin de goederenrechtelijke legitiemeregeling alom als stoorzender voor 
een erfrechtelijke bedrijfsopvolging aanwezig is. Een diepgaande studie naar 
het agrarisch erfrecht ontbreekt in deze publicatie echter. De waarde ervan is 
mijns inziens voornamelijk gelegen in de, tot dat moment nog niet voorgeko-
men, multidisciplinaire benadering van de agrarische bedrijfsopvolging. 
In 1975 volgt het preadvies van Rombach voor de Vereniging voor Agrarisch 
Recht, onder de titel 'Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsop-
volging'.30 Een belangrijk deel van het preadvies handelt over de in de 'voor-
trein' voorgestelde 'langstlevenderegeling' alsmede het verband daarvan met 
-> (Gelderland). M.A. Cohen, De evolutie van het Blijversrecht in de laatste 12 1/2 jaar, Plus 
est en vous (Pitlo-bundel), Haarlem: H.D Tjeenk Willink & Zoon NV. 1970, p. 311, 312. Vol-
gens De Haan wordt het blijversrecht in de tachtiger jaren van de vorige eeuw nog in Neder-
land aangetroffen. Henk de Haan, In the Shadow of the Tree, Kinship, Property, and Inher-
itance among Farm Families (diss.Wagemngen), Amsterdam: Het Spinhuis 1994. 
27. M A . Cohen, De evolutie van het Blijversrecht in de laatste 12 1/2 jaar, Plus est en vous (Pitlo-
bundel), Haarlem- H.D. Tjeenk Willink & Zoon NV. 1970, p. 310,311. 
28. W.B. Helmich e.a., Bedrijfsopvolging in de landbouw, Deventer-Antwerpen: NV. Uitgevers-
Mij. &.E. Kluwer 1961. 
29. W.B. Helmich e.a., Bedrijfsopvolging in de landbouw, Deventer-Antwerpen: NV. Uitgevers-
Mij. i t .E . Kluwer 1961, p. 6. 
30. J. Rombach, Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsopvolging (preadvies Vereni-
ging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1975, p. 131 e v. Rombach merkt op pagina 132 overi-
gens op dat bij de beschouwingen in het preadvies primair aan de landbouw is gedacht, maar 
dat veelal hetzelfde voor andere ondernemingen opgaat. 
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een erfrechtelijke bedrijfsopvolging. Deze onderdelen laat ik verder rusten, 
nu bedoelde regeling geen wet geworden is. Rombach opent het preadvies 
met de mededeling dat een bedrijfsopvolging tijdens leven de voorkeur heeft, 
'want dan is de ondernemer er zelf nog bij, in tegenstelling tot zijn niet-op-
volgende kinderen'. Dit ontslaat de wetgever volgens hem echter niet van de 
plicht om te voorzien in een regeling in het wettelijk erfrecht waarmee de be-
drijfscontinuïteit is gewaarborgd bij het ontbreken van een testament eiybf bij 
verdelingsproblemen.31 Noch in het destijds geldende erfrecht noch in de 
voorgestelde regeling in de 'voortrein' doet de wetgever iets voor de bedrijfs-
opvolger, terwijl onder de destijds geldende regeling - zo laat Rombach zien 
- problemen voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging zich met name in en 
rondom de verdeling manifesteren.32 
Volgens Rombach dient een dwingende wettelijke regeling te voorzien in de 
twee moeilijkheden die voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging in het ver-
schiet liggen, te weten de toedeling aan dan wel verkrijging door de voortzetter 
van de onderneming en de bepaling van de prijs daarvan. Hij komt vervol-
gens tot een voorstel voor een wettelijke bedrijfsopvolgingsregeling, die er -
in grote lijnen en met achterwege laten van de bijzondere aspecten van een 
opvolging door de langstlevende echtgenoot tegen de achtergrond van de 
'voortrein' - als volgt uit zou moeten zien:33 
1. de wet dient een overnemingsrecht te bevatten voor erflaters bedrijfsactiva 
en -passiva alsmede voor de onroerende zaken waarop de voortzetter zijn be-
drijf uitoefent;34 
2. dit recht dient toe te komen aan de wettelijke erfgenamen, of hun niet van 
tafel en bed gescheiden echtgenoten, die bij erflaters overlijden in diens be-
drijf werkzaam waren, in combinatie met een rechterlijke toetsing voor 'on-
voorziene gevallen', bijvoorbeeld indien meerdere erfgenamen op het recht 
aanspraak maken; 
3. de erflater dient dit recht te kunnen 'wegcontracteren' dan wel bij testament 
te kunnen uitsluiten, terwijl onder omstandigheden de rechter het overna-
31. J. Rombach, Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsopvolging (preadvies Vereni-
ging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1975, p. 131. 
32. J. Rombach, Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsopvolging (preadvies Vereni-
ging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1975, p. 155. Uit de in hoofdstuk 5, § 4.5 geanalyseerde 
jurisprudentie zal blijken dat erfrechtelijke geschillen zich 'concretiseren' in verdehngskwes-
ties. 
33 J. Rombach, Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsopvolging (preadvies Vereni-
ging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1975, p. 196 e.v. Zie over dit voorstel ook,T.J. Mellema-
Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1988, p. 114. 
34. Volgens Rombach heeft het toekennen van een overnemingsrecht met betrekking tot aande-
len in een NV. of BV. in de landbouw geen praktisch belang, en kunnen statuten zo nodig in 
een regeling voorzien. J. Rombach, Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsop-
volging (preadvies Vereniging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1975, p. 162. 
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merecht ook kan ontnemen indien het belang van de niet-voortzetters ervbf 
het belang van de boedel dat vereisen; 
4. de vergoeding voor de verkrijging van de onroerende zaken bij uitoefening 
van het overnamerecht, dient te worden bepaald op de waarde alsof deze voor 
de wettelijke duur zijn verpacht of verhuurd, waarnaast de waarde in vrij ople-
verbare staat dient te worden vastgelegd;35 
5. de rechter kan uitstel van betaling voor de vergoeding verlenen wegens ge-
wichtige redenen, onder eventueel door hem te stellen voorwaarden van ren-
tebetaling en zekerheidsstelling·, 
6. een wettelijke anti-speculatiemaatregel tot herrekening van het verschil 
tussen de hiervoor onder 4 bedoelde waarden met de mede-erfgenamen, bij 
gehele of gedeeltelijke vervreemding van de overgenomen onroerende zaken 
aan anderen dan aan bloed- of aanverwanten binnen een voorgeschreven 
termijn. 
In hetzelfde kader pleit Rombach ten slotte voor het vaststellen van het 'legi-
tiemebreukdeePop de helft, ongeacht het aantal kinderen, en een aansluiting 
op de voor het overnemingsrecht gehanteerde waarden in het fiscale recht. 
Een vrijgestelde voortzetting voor het successierecht lijkt hem niet te verwe-
zenlijken.36 
Inmiddels lijken Rombach's laatstgemelde 'wensen' in 2008 in overgrote mate 
werkelijkheid te zijn geworden. Het BW kent in art. 4:38 een wettelijk overne-
mingsrecht, de legitiemebreuk is te allen tijde de helft (art. 4:64 BW), en nog 
slechts 25% van het krachtens erfrecht verkregen ondernemingsvermogen is 
met successierecht belast (art. 35b e.v. SW). 
Op 12 september 1975 volgt Van Mourik's Leidse oratie met de titel 'Onder-
neming en Erfrecht'.37 Van Mourik maakt een onderscheid tussen maatrege-
len die erop gericht zijn het economisch verkeer ordentelijk te laten verlopen, 
waaronder hij het 'zuiver ondernemingsrecht' schaart, en maatregelen die 
moeten bevorderen dat de continuïteit van een bepaald ondernemen niet in 
gevaar komt. De laatstbedoelde kunnen volgens hem slechts zien op de aan 
de (ondernemingsactiviteit dienstbare vermogensbestanddelen; de activiteit 
zelf is vermogensrechtelijk 'ongrijpbaar'.38 De bemoeienis van de wetgever 
met betrekking tot laatstbedoelde maatregelen dient zich volgens Van Mou-
35. Het door Rombach bepleitte overnemingsrecht is volgens hem 'prachtig, maar het staat of 
valt met het al of niet bestaan van een realistische prijsbepalingsregel'. J. Rombach, Het erf-
recht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsopvolging (preadvies Vereniging voor Agrarisch 
Recht), De Pacht 1975, p. 163. 
36. J. Rombach, Het erfrecht-ontwerp 1974 en de agrarische bedrijfsopvolging (preadvies Vereni-
ging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1975, p. 168 
37. MJ.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle· BV Uitgeversmaat-
schappij W.E.J.Tjeenk Willink 1975. 
38. Zie ook hoofdstuk 10, § 2.3. 
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rik voornamelijk te concentreren op het huwelijksvermogensrecht en het erf-
recht, omdat de vermogensrechtelijke gevolgen van een huwelijk en de ont-
binding daarvan, bijvoorbeeld door overlijden, een voortdurende bedreiging 
voor de continuïteit van de betrokken onderneming vormen.39 
Beoordeeld naar wettelijke maatregelen in laatstbedoelde zin, kan voor het 
destijds geldende erfrecht volgens Van Mourik geen optimistisch geluid ten 
beste worden gegeven: er wordt met geen woord gerept over de bijzondere si-
tuatie die optreedt indien de erflater ondernemer is. Hetzelfde gaat overigens 
- zoals ook Rombach hiervoor reeds vaststelde - voor de erfrechtelijke 'voor-
trein'op.40 
Nadat Van Mourik enige aandacht besteedt aan de (on)mogelijkheden van 
het gebruik van een 'verticale ouderlijke boedelverdeling' in het kader van 
een erfrechtelijke bedrijfsopvolging, gaat hij in op de onderneming en de 'on-
verdeelde boedel'.41 Van Mourik komt zonder omhalen tot de kern van zijn 
betoog met betrekking tot de verdeling van een gemeenschap waartoe een 
onderneming behoort, als hij het volgende schrijft: 
'Naar ik meen gebieden de beginselen van redelijkheid en billijkheid het onder-
nemingsvermogen aan de voortzetter toe te delen voor een waarde welke lager is 
dan die welke in de vorm van een prijs verkregen zou worden indien een derde 
de activiteit zou continueren. Ik voel er voor de door de activiteit van de erflater 
opgebouwde meerwaarde bij de verdeling buiten beschouwing te laten. Daarin 
ligt m.i. geen benadeling van de andere erfgenamen besloten indien maar vol-
doende gewicht wordt toegekend aan het feit dat het verschaffen van de moge-
lijkheid inkomen te verwerven geen erfrechtelijk relevante bevoordeling in-
houdt.'42 
39. M.J.A. van Mourik, M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle. 
BV. Uitgeversmaatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1975, p. 5, 6. Ik beperk mijn behandeling 
van Van Mourik's oratie tot hetgeen hij over het erfrecht heeft gezegd. Van Mourik stipt naast 
het huwelijksvermogensrecht en het erfrecht ook het huurrecht en het personenvennoot-
schapsrecht als aandachtsgebieden aan. In 1979 schrijft Van Mourik dat overlijden en echt-
scheiding in hun vermogensrechtelijke consequenties obstakels vormen voor de uitoefening 
van ondernemingsactiviteiten. De bedreiging wordt gevormd door een externe factor, een 
niet uit het ondernemen voortvloeiende omstandigheid, in de vorm van de door de rechtsfei-
ten overlijden en echtscheiding verschafte realiseerbare aanspraken op het ondernemings-
vermogen als gevolg van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap; bij overlijden speelt 
bovendien de legitieme portie. M.J.A. van Mourik, Landbouw en echtscheiding, De Pacht 
1979, p. 407 e.v. 
40. Van Mourik put enige hoop uit de jurisprudentie, waarin wordt geleerd dat de redelijkheid 
en billijkheid de rechtsverhouding tussen deelgenoten in een ontbonden gemeenschap mede 
bepalen. M.J.A. van Mourik, M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), 
Zwolle· BV. Uitgeversmaatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1975, p. 7 
41. Ik laat zijn beschouwingen over de verticale ouderlijke boedelverdeling achterwege, nu deze 
rechtsfiguur thans niet meer bestaat. 
42. M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaat-
schappij W.E.J. Tjeenk Willink 1975, p. 22, 23. Met betrekking tot de agrarische onderne-
ming pleit Van Mourik, evenals Rombach (zie hiervoor), voor de toepassing van de agrarische 
waarde; voor een winkelpand de waarde in 'gebruikte staat'. 
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Uit het karakter van het ondernemingsvermogen als bron van inkomen vloeit 
volgens Van Mourik voort dat ter zake van de verdeling een'verrekenclausule' 
moet worden opgenomen voor het geval de voortzetter de ondernemingsac-
tiviteiten staakt en de onderneming, inclusief eventuele goodwill, te gelde 
maakt, waarbij de door de voortzettende ondernemer zélf opgebouwde meer-
waarde overigens buiten beschouwing dient te blijven. 
Nadat deze 'waarderingshindernis' is genomen, kunnen de redelijkheid en 
billijkheid volgens hem - ook - gebieden om de betaling van de overbedelings-
schuld in termijnen te laten plaatsvinden, met een redelijke rentevergoeding. 3 
In 1977 volgt het preadvies van Van Mourik en Pleysier voor de Vereniging 
voor Agrarisch Recht met als titel 'Het landbouwkrediet en het Nieuwe Bur-
gerlijk Wetboek'. In het preadvies wordt kort ingegaan op het familiaire land-
bouwkrediet en de erfrechtelijke 'overgang' van de onderneming. Als reden 
voor deze beknopte behandeling wordt door de auteurs onder meer aange-
voerd dat het onderwerp reeds in het hiervoor aangehaalde preadvies van 
Rombach en in Van Mourik's oratie in Leiden aan de orde is geweest. Boven-
dien is de problematiek tussen enerzijds de bedrijfsopvolger en anderzijds 
diens (niet-opvolgende) broers of zusters vooral van technisch-erfrechtelijke 
aard, waarbij de legitiemeregeling de hoofdrol speelt.44 Op drie onderdelen 
wordt het familiaire landbouwkrediet belicht, te weten bij de 'Scheiding en 
deling', de 'testamentaire boedelverdeling' en bij de verpachting. Met betrek-
king tot de verdeling wordt door de auteurs gewezen op de belangrijke rol van 
de redelijkheid en billijkheid in het kader van financiering, op grond van 
welke beginselen de continuïteit van de onderneming prevaleert boven het 
belang van gelijke behandeling van de deelgenoten. Bij de testamentaire boe-
delverdeling kan volgens Van Mourik en Pleysier de aanwezigheid van een 
natuurlijke verbintenis, de erflater verplichten om de vorderingen van de 
niet-opvolgende kinderen op de bedrijfsopvolger in hun opeisbaarheid te be-
perken. Ten slotte speelt de verpachting een rol in de bedrijfsopvolging; door 
in de nalatenschapsverdeling de verpachte goederen aan de pachter toe te de-
len voor de 'verpachte waarde' wordt de financieringsproblematiek volgens 
beide auteurs aanmerkelijk eenvoudiger.45 
43. M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaat-
schappij WE.J. Tjeenk Willink 1975, ρ 23. Dezelfde gedachten keren terug in, M.J.A. van 
Mourik, Bedrijfsopvolging in de Nederlandse landbouw civielrechtelijk bezien, Agrarisch 
recht 1982, p. 314 e.V., en L.P.J. Mertens, M.J.A. van Mourik, Agrarisch erfrecht in Neder­
land (preadvies voor de Belgische, Duitse en de Nederlandse Verenigingen voor Agrarisch 
Recht), Agrarisch recht 1990, p. 128 e.v. Mertens en Van Mourik concluderen op pagina 138 
dat - nu de ouderlijke boedelverdeling onder de werking van het nieuwe Burgerlijk Wetboek 
niet meer mogelijk is - de bedrijfsopvolging door overlijden het beste kan worden vormgege­
ven door de langstlevende of de bedrijfsopvolger tot enig erfgenaam te benoemen en aan de 
anderen de vereiste bedragen in geld te legaleren. Met de erkenning van de onderneming als 
algemeenheid van goederen en de afschaffing van het recht op een legitieme portie in natu­
ra, lijkt het Nederlandse 'agrarisch erfrecht' na invoering van Boek 4 Nieuw BW volgens hen 
goed werkbaar. 
44. M J.A. van Mourik, A.J.H. Pleysier, Het landbouwkrediet en het Nieuwe Burgerlijk Wetboek 
(preadvies Vereniging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1977, p. 155, 156. 
45. M.J.A. van Mourik, A.J.H. Pleysier, Het landbouwkrediet en het Nieuwe Burgerlijk Wetboek 
(preadvies Vereniging voor Agrarisch Recht), De Pacht 1977, p. 156-161. 
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In 1982 wijdt Van Mourik een publicatie aan de agrarische bedrijfsopvolging 
eiyin de 'Invoeringswet'.46 Ik meen te kunnen volstaan met de letterlijke weer-
gave van de voor zichzelf sprekende, laatste alinea van zijn artikel: 
'Het zou mij niet verbazen indien de lezer het bovenstaande niet met genoegen 
heeft gelezen. Menigeen heeft misschien wel tijdens de rit afgehaakt in de hoop 
dat bestudering van het ontwerp achteraf als tijdsverspilling kan worden aange-
merkt. Zo ging het immers ook met de "voortrein" in 1974. Inderdaad, het ont-
werp is voor de praktijk niet verteerbaar. Ook juridisch-technisch laat het nogal 
wat vragen onbeantwoord. De oorzaak van een en ander is simpel: vruchtge-
bruik en onderneming zijn onverenigbaar.'47 
Nu de 'vruchtgebruikregeling' het Staatsblad niet heeft gehaald, laat ik deze 
publicatie van Van Mourik dan ook rusten. 
Breemhaar gaat in 1983 in de Henriquez-bundel nog in op enkele bepalingen 
uit de Boeken 3 en 4 van het voorgestelde Nieuw Burgerlijk Wetboek, zij het 
met de nadruk op het tijdens het erfrechtelijke wetgevingsproces nadien -
naar zijn wens - afgeschafte art. 4.5.4.8a Ontwerp BW. De in dit artikel opge-
nomen faciliteit zou naar zijn mening vervangen moeten worden door een 
bepaling, volgens welke een deelgenoot, voor wie één of meer bedrijfsgoede-
ren een bijzondere waarde hebben omdat hij het bedrijf van de erflater wil 
voortzetten, en die bereid is deze tegen de geschatte waarde over te nemen, 
de rechter kan verzoeken de rechthebbende(n) tot toedeling dan wel over-
dracht daarvan te verplichten.48 
Naar algemeen bekend, werd de erfrechtelijke discussie in de jaren na de 
voorgestelde Invoeringswet gedomineerd door de 'vruchtgebruikregeling' 
46. Invoeringswet Boeken 3-6 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek (derde gedeelte), Kamerstuk-
ken II1981-1982, 17 141, nr. 2. Zie M.J.A. van Mounk, Het erfrecht volgens het ontwerp-In-
voeringswet Boek 4 en het landbouwbedrijf, Agrarisch Recht 1982, p. 299 e.v. 
47. M.J.A. van Mourik, Het erfrecht volgens het ontwerp-Invoenngswet Boek 4 en het land-
bouwbedrijf, Agrarisch Recht 1982, p. 313. Van Mourik laat in deze publicatie nog blijken 
weinig enthousiast te zijn over het voorgestelde art. 4.2A.2.6 Ontwerp BW (thans art. 4:36 
BW), waarin het salaire différé wordt geregeld, hetgeen voornamelijk is gelegen in de vaag-
heid van de regeling en het feit dat ook met-voortzetters daarop aanspraak kunnen maken. 
Bovendien bevestigt een dergelijke regeling volgens hem de ongewenste praktijk, dat de erf-
later nalaat te voorzien in een vergoeding tijdens leven of bij overlijden. In 1992 uit Van Mou-
rik in een reactie op een'editonal-achtig stukje van mevr.mr.T.J. Mellema-Kranenburg' nog-
maals zijn misnoegen over het 'vruchtgebruikvoorstel' uit de Invoeringswet van 1981 voor de 
agrarische bedrijfsopvolging. Hij voorziet met name problemen in de voor de voortzetting 
vereiste verdeling van het ondernemingsvermogen, waarbij alle kinderen - dus ook onder-
wijzers en verpleegkundigen - zijn betrokken. M.J.A. van Mourik, Bedrijfsopvolging en ko-
mend erfrecht, Agrarisch recht 1992, p. 443. 
48. W. Breemhaar, Boedelscheiding en bedrijfsopvolging, Samenleven Samenwerken (Henri-
quez-bundel), Deventer: Kluwer 1983, p. 36. In het voorstel van Breemhaar kan men art. 
4:38 BW herkennen. 
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voor de langstlevende echtgenoot. Het thema Erfrecht en Bedrijf lijkt enigs-
zins op de achtergrond te zijn geraakt.49 
In 1988 komt het thema - weer - in beeld in de dissertatie van Mellema-
Kranenburg, waarin de bedrijfsopvolging in relatie tot de legitieme portie 
aan de orde komt.50 Zij komt in haar onderzoek tot een door haar gewenste 
erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling, waarbij uitgangspunt dient te zijn 
dat de bedrijfsopvolger bepaalde faciliteiten krijgt, maar aan de positie van 
de langstlevende en de legitimarissen niet te veel afbreuk wordt gedaan. Zij 
concludeert: 
'Dit brengt met zich mee dat we de oplossing moeten zoeken in de verdelings-
sfeer en met name in de waardering (cursivering, WB) van de tot de nalaten-
schap behorende goederen.'51 
Haar voorstel voor een dergelijke regeling komt op het volgende neer: 
Aan de bedrijfsopvolger dient een recht te worden toegekend om erflaters 
onderneming over te nemen tegen een waarde, die het voor hem - naar ob-
jectieve maatstaven gemeten - mogelijk maakt om dat bedrijf winstgevend 
voort te zetten, rekening houdend met de intrinsieke waarde van dat bedrijf. 
Waar de redelijkheid en billijkheid de rechtsverhouding tussen de deelgeno-
ten - mede - bepalen, kan de rechter, indien de concrete omstandigheden 
van het geval tot onbillijkheden aanleiding kunnen geven, van deze waarde 
afwijken. De op basis van het vorenstaande te vergoeden waarde, geldt ook 
voor de berekening van de legitieme portie. Het recht komt slechts toe aan de 
wettelijke erfgenamen van de erflater; bij 'botsende' aanspraken, beslist de 
rechter, rekening houdend met de belangen van de verschillende aspirant-
voortzetters, waarbij doorslaggevend zal moeten zijn dat de rechthebbende 
het bedrijf zélf voortzet. Ten slotte zal een 'verrekenbepaling' in de regeling 
49. Zie ook paragraaf 3, waarin een soortgelijke ontwikkeling lijkt te bespeuren in de parlemen-
taire geschiedenis. 
50. T.J. Mellema-Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1988. De 
nadruk ligt in haar dissertatie op de bedrijfsopvolging in de landbouw, zi) het dat deze vol-
gens haar niet veel verschilt van andere ondernemingen. Mellema-Kranenburg behandelt 
zowel de bedrijfsopvolging tijdens leven als bij overlijden in relatie tot de legitieme-regeling 
onder het oude erfrecht en het destijds voorgestelde nieuwe erfrecht. Binnen het bestek van 
deze proeve zal ik daaraan geen aandacht besteden, al was het maar omdat de destijds voor-
liggende Invoeringswet, afgezien van de 'verbintemsrechtehjke legitieme' als erfrechtelijke 
bedrijfsopvolgingsfacihteit, niet in die vorm in werking is getreden. Ik beperk mij tot het 
voorstel van Mellema-Kranenburg voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling; zij be-
spreekt in dat kader tevens de voorstellen van Rombach en Breemhaar (beide zijn hiervoor in 
deze paragraaf kort weergegeven). In de Kleijn-bundel stelt Mellema-Kranenburg opnieuw 
de bedrijfsopvolging en het erfrecht aan de orde.Voor zover deze verhandeling ziet op Boek 4 
BW, is een belangrijk deel daarvan ingeruimd voor de bedrijfsopvolging in verband met de in 
de Invoeringswet voorgestelde'vruchtgebruikregeling'. Ik laat dit, vanwege de hiervoor gege-
ven reden, rusten.Voor het overige komen haar visies en standpunten in deze bundel overeen 
met die in haar gemelde dissertatie.T.J. Mellema-Kranenburg, Bedrijfsopvolging en Boek 4 
NBW, Quod heet (Kleijn-bundel), Deventer: Kluwer 1992. 
51. T.J. Mellema-Kranenburg, Bedrijfsopvolging en Boek 4 NBW, Quod licet (Kleijn-bundel), 
Deventer: Kluwer 1992, p. 117. 
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dienen te worden opgenomen, voor het geval binnen vijftien jaren vervreem-
ding of onteigening van de onderneming plaatsvindt. 
Afgezien van enkele publicaties omstreeks 1990, waarnaar in de voetnoten 
van deze paragraaf reeds verwezen is, blijft het nadien relatief stil rondom 
het nieuwe erfrecht en de bedrijfsopvolging. Zoals hiervoor reeds aangege-
ven, was de aandacht in die periode sterk op het 'langstlevende-erfrecht' ge-
richt, hetgeen een verklaring voor de tanende belangstelling voor het onder-
nemerserfrecht kan zijn. Aan het einde van de jaren negentig van de vorige 
eeuw leeft - onder meer - het thema Erfrecht en Bedrijf weer op. In 1998 
verschijnt het eerste 'Handboek Nieuw Erfrecht',52 met enige aandacht voor 
de bedrijfsopvolging, en komt een stroom van publicaties op gang die in 
mindere of meerdere mate de erfrechtelijke bedrijfsopvolging naar het - des-
tijds - komende erfrecht aan de orde stellen. 
Een mogelijke verklaring voor deze opleving zou gelegen kunnen zijn in de 
aandacht die het in de Vijfde nota van wijziging van de Invoeringswet voorge-
stelde art. 4.2A.2.9 Ontwerp BW (thans art. 4:38 BW) trok, hetgeen overi-
gens niet wegneemt dat ook andere elementen uit het destijds voorgestelde 
nieuwe erfrecht, zoals bijvoorbeeld de wettelijke verdeling, in beschouwingen 
over de onderneming in het erfrecht werden betrokken. 3 Evenmin is uitge-
sloten dat de vanaf 1 januari 1997 beschikbare successierechtelijke bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten de belangstelling voor de verkrijging krachtens gift of 
erfrecht van een onderneming hebben aangewakkerd. 
Van Mourik opent - voor zover ik heb kunnen nagaan - de 'nieuwe' reeks 
publicaties over Erfrecht en Bedrijf in de Moltmaker-bundel, gevolg door 
onder andere Holtman, Mellema-Kranenburg en Burgerhart.55 
52. Handboek Nieuw Erfrecht,Van Mourik e.a, Deventer: WE.J.Tjeenk Willink 1998. 
53. Kamerstukken II1996-1997, 17 141, nr. 21. 
54. De faciliteiten zijn ingevoerd per 1 januari 1998, met een terugwerkende kracht tot 1 januari 
1997 voor de belastbare feiten die zich vanaf die datum tot de invoering hebben voorgedaan. 
Aanvankelijk waren de faciliteiten in vorm van een kwijtscheldings- en uitstelregcling in de 
Invordenngswet 1990 opgenomen. Per 1 januari 2002 is de kwijtscheldingsregeling als het 
ware overgeheveld naar de SWen verworden tot een'vrijstellingsregeling'. De uitstelregcling 
bleef in de Invordenngswet 1990 achter. De faciliteiten leverden per 1 januari 1997 een reduc-
tie op van de successiebelastingen die toe te rekenen waren van 25% van de waarde van het 
verkregen ondernemingsvermogen, thans bedraagt dit percentage 75%. Zie over de oude en 
de nieuwe regeling bijvoorbeeld, M.J. Hoogeveen, Schenken en vererven van ondernemings-
vermogen, Deventer: Kluwer 2004, p. 167 e.v. 
55. In chronologische volgorde, M.J.A. van Mourik, De onderneming en het nieuwe versterferf-
recht, Vorm & norm (Moltmaker-bundel), Deventer: Kluwer 1998; R.J. Holtman, Vererving 
van het ouderlijk bedrijf onder nieuw recht, Vastgoedrecht 1999, nr. l/f BN 1999, nr. 69; W. 
Burgerhart, Bedrijfsopvolging en Boek 4 NBW, WPNR 6355 (1999); T.J. Mellema-Kranen-
burg, Bedrijfsopvolging in het nieuwe erfrecht, FTV november 2000, nr. 11; M.J.A. van 
Mourik, Aandelen en nieuw erfrecht, A-T-D (Van Schilfgaarde-bundel), Deventer- Kluwer 
2000; W. Burgerhart, M.J. Hoogeveen, Bedrijfsopvolgingsplanning: stel niet uit tot morgen, 
wat u vandaag kunt doen, WPNR 6433 (2001). Holtman wijst in zijn publicaties overigens 
ook op de nieuwe successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, evenals Burgerhart en 
Hoogeveen. 
27 
Één of meer van de volgende erfrechtelijke onderwerpen worden in laatst-
bedoelde publicaties in verband gebracht met de mogelijkheden die Boek 4 
BW voor de al dan niet geplande voortzetting van erflaters onderneming na 
overlijden biedt: 
1. de betalingsregeling van art. 4:5 BW; 
2. de wettelijke verdeling (art. 4:13 e.v. BW); 
3. het salaire différé (art. 4:36 BW); 
4. het overdrachtsrecht van art. 4:38 BW; 
5. de legitiemeregeling (art. 4:63 e.v. BW); 
6. de bedrijfsopvolgingsvoorziening in art. 4:74 BW. 
In de hiervoor bedoelde publicaties worden deze onderwerpen doorgaans 
geplaatst in het - algemene - kader van het nieuwe erfrecht en de mogelijke 
betekenis daarvan voor de bedrijfsopvolging, waarbij hier en daar met be-
trekking tot specifieke bepalingen vragen opkomen en kritische kanttekenin-
gen bij de gehanteerde 'techniek' worden geplaatst.56 Over het algemeen 
heerst een 'tevreden' gevoel over de mogelijkheden die het nieuwe erfrecht 
biedt, hetgeen door Mellema-Kranenburg als volgt wordt verwoord: 
'Het erfrecht verandert ingrijpend in de nieuwe wetgeving. Voor de bedrijfsop-
volging betekent dit dat er enerzijds meer wettelijk geregeld is, anderzijds dat er 
meer vrijheid ontstaat voor de erflater, vooral door de metamorfose van de legi-
tieme portie. Beide punten lijken mij een goede zaak, (...).'57 
Naar mate de datum van inwerkingtreding van Boek 4 BW nadert en zeker 
nadien, lijkt het denken en schrijven over Erfrecht en Bedrijf in ruime zin, 
waaronder ook de fiscaliteit kan worden begrepen, zich te ontwikkelen. De 
algemene kaders worden alsmaar meer verlaten, en vervangen door een spe-
cifiekere en meer juridisch-technische benadering van verschillende erf-
rechtelijke onderwerpen in het kader van bedoeld thema. 
Zo worden concretere beschouwingen gewijd aan onder meer: 
- het salaire différé van art. 4:36 BW;58 
56. In het bijzonder de door de wetgever gekozen 'vereenzelvigingstechniek' in art. 4:38 en art. 
4:74 BW leidt tot kritische opmerkingen en vragen. Zie over deze vereenzelviging, hoofdstuk 
10, § 4.2 en § 4.3. De bedoelde opmerkingen en vragen zullen aldaar, met verwijzingen naar 
relevante literatuur, aan de orde komen. 
57. T.J. Mellema-Kranenburg, Bedrijfsopvolging in het nieuwe erfrecht, FTV november 2000, 
nr. 11. 
58. Zie bijvoorbeeld,W Burgerhart, Als de knecht niet krijgt wat hem toekomt, zorgt de wetgever 
daar wel voor! Het salaire différé, TAR, november 2005, nr. 11; W.J.J.G. Speetjens, De 'som 
ineens' als billijke vergoeding voor verrichte arbeid, FTV juni 2005, nr. 6, en voor fiscale op-
merkingen dienaangaande, J.A.M. Klinkert-Cino, J.P.M. Stubbé, Beloning ontvangen van 
de erflater, Nieuw Erfrecht 2004-06. 
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- het overdrachtsrecht van art. 4:38 BW; 
- de mogelijke rol van een executeur bij een bedrijfsopvolging;60 
- (agrarische) ondernemerstestamenten.61 
Naar algemeen kan worden waargenomen, hebben de publicaties over de ver-
schillende aspecten van bedrijfsopvolging het afgelopen decennium een gro-
te vlucht genomen. Dit zal niet in de laatste plaats toegeschreven kunnen 
worden aan de verwachtingen met betrekking tot het aantal bedrijfsopvol-
gingen in het huidige tijdsgewricht, maar zeker ook verband kunnen houden 
met de verdere verruiming van in het bijzonder de bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten in de SWen de opkomst van de estate planning als 'specialisme'. 
Voor wat betreft de notariële rechtsgebieden, erfrecht, vennootschapsrecht 
en successiewetgeving, heeft deze toenemende belangstelling voor de be-
drijfsopvolging vooralsnog haar climax bereikt in het preadvies voor de we-
tenschappelijke vergadering van de KNB in 2005, waarin zowel civielrechte-
lijke als fiscaalrechtelijke aspecten van de bedrijfsopvolging tijdens leven en 
bij overlijden worden belicht.62 
De prominente, niet meer weg te denken rol van het erfrecht bij een be-
drijfsopvolging is in het preadvies door - fiscalist - Stevens onderbouwd 
met een kwantitatieve vergelijking van de fiscale bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten, waarna hij tot de volgende conclusie komt: 
'(...) betekent de bestaande bedrijfsopvolgingsfaciliteit paradoxaal genoeg een 
belangrijke prikkel om de bedrijfsopvolging uit te stellen en via testament te re-
gelen.'63 
Inmiddels heeft het erfrecht van 1 januari 2003 ook de 'gang naar de rechter' 
gevonden. De eerste jurisprudentie, ook betreffende het onderhavige thema, 
is al van ruim commentaar voorzien.64 
59. Zie bijvoorbeeld, W.M. Kleijn, Hoe in te spelen op het wettelijke recht van bedrijfsoverne-
ming voor het geval van overlijden van een ondernemer, JBN 2003, nr. 2, Gr. van der Burght, 
Erfrechtelijke bedrijfsvoortzetting, FTV mei 2005, nr. 5, en met het oog op de successierech-
telijke gevolgen, J.A.M. Klmkert-Cino, Bedrijfsopvolgingsfacihteiten Sw 1956 in relatie tot 
4:38 BW, Nieuw Erfrecht 2004-04. 
60. Zie bijvoorbeeld, W Burgerhart, De executeur als entrepreneur, of als bedrijfsopvolgingsre-
gisseur?. Nieuw Erfrecht 2001-05. 
61. Zie bijvoorbeeld, W Burgerhart, Het ondernemerstestament, eerste hulp bij bedrijfsopvol-
ging, FTV januari 2002, nr. 1; T.J. Mellema-Kranenburg, De betekenis van het nieuwe erf-
recht voor de agrarische sector,TAR, mei 2005, nr. 5; W. Burgerhart, B.M.E.M. Schols, An-
dere agrarische testamenten, andere wettelijke rechten?, Nieuw Erfrecht 2006-01. 
62. M.J. Hoogeveen,W.J.M. van Veen, S.A. Stevens, W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrech-
telijke en fiscaalrechtehjke aspecten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2005. 
63. S.A. Stevens, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten, Den Haag: 
Sdu Uitgevers 2005, p. 300. 
64. Zie bijvoorbeeld de vele door E.A.A. Luijten en W.R. Meijer becommentarieerde jurispru-
dentie in het tijdschrift Nieuw Erfrecht, en voorts W.D. Kolkman, De eerste stappen van de 
andere wettelijke rechten, FTV juliàugustus 2007, nr. Ίβ. Zie voor de bespreking van een uit-
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3. Erfrecht en Bedrijf in de parlementaire 
geschiedenis van Boek 4 BW 
In deze paragraaf zal ik de aandacht die het thema Erfrecht en Bedrijf in de 
parlementaire geschiedenis van Boek 4 BW kreeg, schetsen.65 
Vraagpuntenprocedure 
Reeds tijdens de door Meijers ingestelde vraagpuntenprocedure kwam de in-
vloed van het erfrecht op de eventuele voortzetting van erflaters onderne-
ming aan de orde. 
Vraag 39 in bedoelde procedure luidde als volgt: 
'Moet een legitimaris zijn legitieme portie steeds als erfgenaam en in goederen 
der nalatenschap ontvangen?'66 
In de Toelichting bij deze vraag worden enige praktische bezwaren te berde 
gebracht tegen de oud-erfrechtelijke legitieme portie in natura, om vervol-
gens een tweetal alternatieven te presenteren, te weten een stelsel waarin een 
onterfde legitimaris nooit meer dan een persoonlijke vordering tot uitkering 
van een geldsom verkrijgt, dan wel een stelsel waarin de legitimaris met een 
krachtens legaat of last verkregen geldsom slechts dan genoegen hoeft te ne-
men wanneer deze - behoudens bijzondere in de wet opgenomen uitzonde-
ringen - onmiddellijk opeisbaar is. Als voorbeeld van een dergelijke uitzon-
dering wordt gewezen op het gevaar dat bij onmiddellijke opeisbaarheid 'de 
voortzetting van het bedrijf door één of meer der overige legitimarissen' in 
ernstige mate zou worden bemoeilijkt, dan wel - zoals bij landbouwbedrijven 
vaak het geval is - zou leiden tot een splitsing van het bedrijf in op zichzelf 
niet of nauwelijks rendabele onderdelen.67 
De minister van justitie spreekt in zijn voorlopig antwoord een voorkeur voor 
het gemelde, tweede stelsel uit. In het voorlopig verslag onderschrijft de 
-* spraak van de kantonrechter te Utrecht over de toepassing van art. 4:38 BWjW Burger-
hart, B.M.E.M. Schols, EW.J.M. Schols, EstateTip Review 2005-43, Den Haag, Boom Juridi-
sche Uitgevers 2005. 
65. Ik ga voorbij aan de wetshistorie met betrekking tot de zogenoemde 'voortrein' (Kamerstuk-
ken II 1973-1974, 12 863, nr. 2) en het 'vruchtgebruikvoorstel' (Kamerstukken II 1981-1982, 
17 141, nr. 2), althans voor zover het in deze voorstellen ontworpen'langstlevende-erfrecht' 
verband houdt met het onderhavige thema; de ontwerpen hebben het Staatsblad niet ge-
haald en zijn derhalve als zodanig voor deze proeve niet relevant. De wetshistorie van de in 
Boek 4 BWaan de ondernemende erflater gewijde bepalingen, te weten art. 4:36, art. 4:38 en 
art. 4:74 BW, zal in deze paragraaf slechts aan de orde komen voor zover dit relevant is voor 
het onderhavige thema. De bedoelde artikelen - alsmede de desbetreffende parlementaire 
geschiedenis - komen in hoofdstuk 10 nog aan de orde voor zover het de in de gemelde bepa-
lingen opgenomen'objecteisen' betreft. 
66. Vraagpunten Derde Reeks, Kamerstuk 2846, nr. 5. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, 
Deventer: Kluwer 2002, p. XXV. 
67. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. XXVI. 
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commissie het streven van de minister om te bevorderen dat legitimarissen in 
bepaalde gevallen genoegen moeten nemen met een 'erfdeel' in geld, gevolgd 
door de volgende overweging: 
'Vaak komt het bijvoorbeeld voor, dat een der kinderen bijzonder geëigend is om 
het landbouwbedrijf, de fabriek of de handelsonderneming voort te zetten. Aan-
gezien de overige kinderen zich in een dergelijk geval soms benadeeld gevoelen, 
ook indien zij hun legitieme portie geheel of gedeeltelijk in geld zouden krijgen, 
kan het meest aangewezen resultaat niet bereikt worden, indien beroep wordt 
gedaan op het door de Hoge Raad erkende recht om de legitieme portie in goe-
deren der nalatenschap te ontvangen. De commissie meent, dat het gevoel der 
mede-erfgenamen van benadeeld te zijn niet langer gerechtvaardigd is, indien 
de legitieme erfportie in geld verzekerd is en maar beseft wordt, dat boerderij-
en, fabrieken en handelszaken, hoewel juridisch en feitelijk deelbaar, in econo-
misch opzicht praktisch min of meer ondeelbaar zijn en dat bij de waardering 
van het bedrijf met goodwill rekening gehouden is.'68 
De commissie is overstag; zij gaat mee in een legitieme portie in geld, maar 
slechts indien dit ten voordele strekt van de voortzetting van erflaters onder-
neming door mede-legitimarissen. Daarmee kan volgens haar een splitsing 
van de onderneming worden voorkomen; een economische hindernis voor de 
voortzetting, gelegen in te weinig kapitaal in handen van de erfgenamen, 
blijft voortbestaan.69 
In de Memorie van Antwoord geeft de minister aan, het niet eens te zijn met 
het voorbehoud van de commissie dat een verbintenisrechtelijke legitieme 
slechts ten voordele van mede-legitimarissen mag strekken, omdat het vol-
gens hem moeilijk te zeggen is ten behoeve van wie de regeling strekt. Hij 
geeft het volgende voorbeeld: 
'(...): het in stand doen blijven van een onderneming of het onverdeeld laten van 
het landbouwbedrijf kan, ook wanneer dat onder de last van het doen van uitke-
ringen aan een derde is vermaakt, evenzeer of zelfs in de eerste plaats in het be-
lang van legitimarissen, die tot de leiding van het bedrijf ongeschikt zijn, be-
doeld zijn.'70 
Dit argument overtuigt de commissie. De conclusie naar aanleiding van 
vraag 39 komt overeen met het hiervoor bedoelde, tweede stelsel; de legiti-
maris behoeft zijn legitieme portie niet steeds als erfgenaam en in goederen 
te ontvangen. 
Zoals blijkt uit de uitgewisselde overwegingen en standpunten, heeft de voort-
zetting van erflaters onderneming daarbij een niet onbelangrijke rol gespeeld. 
Met een legitieme portie in geld kan immers een splitsing worden voorko-
68. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. XXVI, XXVII. 
69. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. XXVII. 
70. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. XXVIII. 
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men, terwijl een wettelijke uitzondering op de onmiddellijke opeisbaarheid 
van de desbetreffende geldvordering de continuïteit kan ondersteunen 
Ontwerp en Toelichting Meyers 
In het Ontwerp Meijers wordt de 'legitieme in natura' gehandhaafd, zij het 
dat de erflater deze kan vervangen door zuivere erfstellingen en legaten, die 
in mindering strekken op het wettelijk erfdeel (art 4 3 3 8 lid 1 Ontwerp 
Meijers)71 De erfrechtelijke bedrijfsopvolging zou met de voorgestelde legi-
tiemeregeling kunnen worden gefaciheerd, indien de erflater bedoelde ma-
kingen onder bewind stelt of een 'overbedeling' in de vorm van periodieke 
uitkeringen compenseert In beide gevallen dient de beweegreden, die luidt 
dat zonder deze maatregelen 'de voortzetting van het bedrijf van de erflater 
door een of meer der overige legitimarissen in ernstige mate zou worden be-
moeilijkt' (art 4 3 3 10 lid 1 Ontwerp Meijers), aan de betreffende beschik-
king te worden toegevoegd. 
In de Toelichting Meijers valt over deze bednjfsopvolgingsfaciliteit nog het 
volgende te lezen. 
'Om het onder 3 genoemde bezwaar (het voorkomen van moeilijkheden bij de 
voortzetting van erflaters onderneming, toevoeging WB) te ontgaan, gaat een 
erflater thans veelal er toe over om van zijn bedrijf een naamloze vennootschap 
te maken en door een bijzondere regeling van het stemrecht aan een zijner zo-
nen de leiding na zijn dood in de NV te verzekeren Deze oplossing is echter 
voor de andere kinderen veel nadeliger dan een onderbewmdstellmg van hun 
wettelijk erfdeel of een periodieke uitkering zou zijn Zij krijgen dan immers 
hun wettelijk erfdeel in aandelen, waarvan de waarde door de legitimaris-be-
stuurder van de NV zeer gemakkelijk gedrukt kan worden Vandaar dat dit 
derde geval (de ernstige bemoeihjking van de voortzetting van erflaters onder-
neming, toevoeging WB) aan de twee overige (het niet in staat zijn tot een 
behoorlijk beheer, en het overbelast zijn met schulden, toevoeging WB) is toege-
voegd Het spreekt vanzelf, dat in dat derde geval slechts een onderbewmdstel-
lmg of periodieke uitkeringen gemotiveerd zijn, voor zover de betrokken legiti-
marissen hun wettelijk erfdeel niet uit goederen buiten het bedrijf zouden 
kunnen ontvangen Is dit laatste geheel of ten dele mogelijk, dan kunnen voor 
71 Meijers introduceert met deze aanpak de mogelijkheid van een zogenoemde 'verticale erfstel-
ling', waardoor de ouderlijke boedelverdeling volgens hem kan verdwijnen Toelichting Meij-
ers, ρ 332 Van der Burght c s , Pari Gesch Boek 4, Deventer Kluwer 2002, ρ 439 Nadien 
bevestigt regeringscommissaris Wiersma het standpunt van Meijers uit het oogpunt van 
wetseconomie bestaat naast art 4 3 3 8a Ontwerp BW, thans art 4 74 BW, geen enkele behoef­
te aan een ouderlijke boedelverdeling Van der Burght c s , Pari Gesch Boek 4, Deventer Klu­
wer 2002, ρ 457 Het verdwijnen van de ouderlijke boedelverdeling kwam ook nog ter sprake 
in verband met de 'spanning' tussen het verzorgingsbelang van de langstlevende echtgenoot, 
die daarvoor de ongestoorde voortzetting van het 'boerenbednjfje' nodig had, en de aanspra­
ken van de legitimarissen Dit onderwerp laat ik rusten, nu in deze proeve geen onderzoek 
wordt verricht naar de onderlinge erfrechtelijke verhouding(en) tussen het ongestoorde voort­
leven dan wel de verzorging van de langstlevende echtgenoot, het belang bij bedrijfsopvolging 
en de legitieme portie van afstammelingen Zie voor laatstbedoelde gedachtewisseling,Van der 
Burght c s , Pari Gesch Boek 4, Deventer Kluwer 2002, ρ 514-518 
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zover, ook zonder een maatregel, als bewind of periodieke uitkeringen, de moei-
lijkheden voorkomen worden.'72 
De legitiemeregeling uit het Ontwerp Meijers alsmede de daarin opgenomen 
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten worden ongewijzigd in het Ontwerp van Wet 
van 4 november 1954 overgenomen en voorgesteld.73 
Erfrecht en Bedrijfin het Voorlopig Verslag 
In het Voorlopig Verslag74 naar aanleiding van het Ontwerp van Wet van 4 
november 1954 wordt het thema van deze paragraaf expliciet aan de orde ge-
steld. 
Nadat wordt overwogen dat op grond van het bedoelde wetsontwerp een on-
gedeelde overgang van erflaters bedrijf mogelijk is, worden vier situaties on-
derscheiden: 
1. de erflater heeft het bedrijf als eenheid vermaakt; 
2. de erflater heeft het bedrijf gesplitst aan verschillende personen vermaakt; 
3. de erflater heeft niets bepaald omtrent het bedrijf en 
a. de erfgenamen zijn het over de toewijzing/Verdeling ervan eens, of 
b. de erfgenamen zijn het hierover niet eens. 
Voor de onder 3.b bedoelde situatie wordt naarTitel 3.7 BW verwezen.75 
Met betrekking tot de onder 1 bedoelde situatie wordt gereleveerd dat de 
nieuwe legitiemeregeling de juridische hindernis tegen de instandhouding 
van een bedrijf als eenheid uit de weg heeft geruimd, maar niet de economi-
sche hindernis gelegen in de onmiddellijke betaling van een 'legitiemever-
vangend' legaat. 
De commissie zoekt voor het slechten van deze economische hindernis in 
verschillende richtingen. Ten eerste wordt gedacht aan de mogelijkheid dat 
de betalingsplichtige zich tot de rechter kan wenden om een termijnbetaling 
te verzoeken, waarbij eventueel als voorwaarde kan worden gesteld dat de 
rechter de voortzetting van het bedrijf in het algemeen belang acht. Voorts 
ziet men een oplossing in de waardering van de onderneming, door deze niet 
te bepalen op de verkeerswaarde, maar op bijvoorbeeld de Opbrengstwaarde' 
of een door de rechter te bepalen 'billijke waarde', al dan niet in combinatie 
met een'meerwaarderegeling' indien binnen vijftien jaren verkoop tegen een 
hoger bedrag plaatsvindt. Ten slotte denkt men aan een uitgesteld loon voor 
de voortzetter die tijdens erflaters leven aan diens 'onderneming' niet of on-
72. Toelichting Meijers, p. 334. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, 
p. 492. 
73. Ontwerp van Wet, Kamerstukken II1954-1955, 3771, nr. 2. 
74. Voorlopig Verslag over deTitels 3,4 en 5, Kamerstukken II1959-1960, 3771, nr. 5. 
75. Zie over de door de rechter op grond van art. 3:185 BW opgelegde verdeling, hoofdstuk 5, 
§ 11.1. 
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voldoende beloonde diensten heeft bewezen, zij het dat het volgens de com-
missie billijker is een dergelijk loon niet slechts aan de voortzetter maar aan 
iedere 'thuiswerker' toe te kennen. 
In de Memorie van Antwoord wordt naar aanleiding van het vorenstaande 
gewezen op art. 4.3.3.10 lid 1 (welke bepaling in het na te melden gewijzigd 
ontwerp deels is opgenomen in art. 4.3.3.8b Ontwerp BW, en thans - enigs-
zins gewijzigd - in art. 4:74 BW is terug te vinden), welke bepaling tegemoet-
komt aan de hiervoor bedoelde economische hindernissen. Waarderings-
vraagstukken kunnen - zo valt in de Memorie van Antwoord te lezen -
'derhalve buiten beschouwing' blijven; een mogelijke regeling voor een uitge-
steld loon zal aan een nader onderzoek worden onderworpen.76 
Met betrekking tot de hiervoor onder 2 en 3.a bedoelde situaties wordt opge-
merkt dat, ondanks dat splitsing van een onderneming als economische een-
heid - hetzij als gevolg van een uiterste wilsbeschikking hetzij als gevolg van 
een onderlinge regeling tussen de erfgenamen - in ernstige mate strijdig kan 
zijn met het algemeen belang, het ongewenst is en strijdig met de aan het erf-
recht ten grondslag liggende gedachten om daartegen een wettelijke voorzie-
ning te treffen. De erfgenamen mogen de nalatenschap, tenzij de uiterste wil 
zich daartegen verzet, naar eigen goeddunken verdelen.77 
De 'erfrechtelijke bedrijfsopvolging' vanaf het Gewijzigd Ontwerp 
In het Gewijzigd Ontwerp van Wet wordt de faciliteit uit het Ontwerp Meijers 
'gesplitst': art. 4.3.3.8b Ontwerp BW biedt de mogelijkheid om de legitieme 
portie in een in termijnen opeisbaar geldlegaat te voldoen terwijl op grond van 
art. 4.3.3.8g Ontwerp BW het aandeel van een legitimaris in erflaters onderne-
ming onder bewind kan worden gesteld, indien de voortzetting daarvan zon-
der deze beschikkingen (geldlegaat er^òf bewind) ernstig gevaar zou lopen.78 
76. Van der Burght c.s , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 460,461. 
77. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 461. 
78. Gewijzigd Ontwerp van Wet, Kamerstukken II 1962-1963, 3771, nr. 7, p. 6. In art. 4.3.3.8b 
Ontwerp BW is de tekst van art. 4:74 BW te herkennen, zij het dat nadien onder meer de 
draagplicht en de voortzettingsverplichting door legitimarissen is geschrapt. Zie daarover 
hoofdstuk 10, § 3.2.4. Op het bewind als bedrijfsopvolgingsfaciliteit zal ik verder niet ingaan, 
nu deze is geschrapt in het ontwerp van de 'Invoeringswet' (Ontwerp van Wet, Kamerstukken 
II 1981-1982, 17 141, nr. 2), en derhalve de ingevoerde tekst van Boek 4 BW niet heeft gehaald. 
Deze faciliteit zou van belang kunnen zijn wanneer de erflater zijn bedrijf aan twee of meer 
erfgenamen of legatarissen nalaat, en wel met alleen voor de leiding van het bedrijf maar ook 
om een ontijdige verdeling te voorkomen, zo werd in de parlementaire geschiedenis overwo-
gen. Zie Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 872. Het schrap-
pen van deze regeling werd later onderbouwd door te wijzen op het feit dat het bij die regeling 
om een bewind ging, dat ingesteld zou zijn in het belang van een ander dan de rechthebbende 
legitimaris, hetgeen niet past in de legitieme-regeling waarin de legitimaris de keuze heeft 
tussen aanvaarding van diens verkrijging in de vorm waarin erflater dit heeft gewild of ver-
werping daarvan met behoud van zijn recht op de legitieme portie in geld. De in thans art. 
4:75 BW nog opgenomen gronden passen bij een bewind dat - uitsluitend - in het belang van 
de rechthebbende is ingesteld. Zie W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fis-
caalrechtehjke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 399. 
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De important ie van de metamorfose van de legitieme por t ie , van een aan-
spraak op goederen naar een op geld, werd door Van Rijckevorsel als volgt 
verwoord: 
'De bedoeling van deze regeling (van de nieuwe legitieme; toevoeging WB) is 
voornamelijk om de mogelijkheden tot voortzetting van een bedrijf of tot in-
standhouding van een bepaald goed in redelijke mate te vergroten.'79 
De vraag van Van Rijckevorsel naar een motivering voor het verdwijnen van 
de ouderlijke boedelverdeling, wordt door regeringscommissaris Wiersma als 
volgt beantwoord, waarbij ik toespits op de door hem gesignaleerde toepas-
sing hiervan in landbouwkringen, waarbij het bedrijf aan een van de erfge-
namen wordt toegedeeld met geperiodiseerde overbedelmgsvorderingen 
voor de andere erfgenamen. De voorgestelde legitiemeregeling biedt volgens 
Wiersma voldoende mogelijkheden om hetzelfde resultaat te bereiken als met 
een ouderlijke boedelverdeling. Een vergelijking van de mogelijkheden van 
de ouderlijke boedelverdeling met die op grond van de voorgestelde legitie-
meregeling in combinatie met art. 4.3.3.8b Ontwerp BW diende volgens hem 
ten voordele van laatstbedoelde uit te vallen.80 
Wiersma onderbouwde dit als volgt: 
'De daar (in art. 4.3.3.8b Ontwerp BW; toevoeging WB) gegeven regeling heeft 
immers de in het oog springende voordelen dat zij zowel makkelijker hanteer-
baar is, als ook duidelijker tot uitdrukking brengt in welke rechtspositie de erf-
genamen en legatarissen zich ten opzichte van elkaar bevinden. Makkelijker 
hanteerbaar is de regeling omdat niet de enigszins artificiële handeling hoeft te 
worden verricht dat de erflater, wie weet hoe lang vóór zijn overlijden, al een 
boedel gaat verdelen, waarvan de samenstelling en de omvang op het moment 
van zijn overlijden heel anders kunnen zijn. In plaats daarvan kan hij volstaan 
met enkele beschikkingen. Minstens even belangrijk is dat de verhouding, die 
volgens artikel 4.3.3.8a ontstaat tussen de erfgenamen enerzijds en de als legata-
ris uitgeboedelde legitimarissen anderzijds, veel duidelijker is dan die welke zóu 
ontstaan als gevolg van een ouderlijke boedelverdeling.'81 
In het Mondel ing Overleg komt men opnieuw terug op thema Erfrecht en 
Bedrijf uit het Voorlopig Verslag (zie hiervoor). Met de faciliteit van art. 
4.3.3.8b Ontwerp BW alsmede de mogelijkheid om bedrijfsgoederen onder 
bewind te stellen (art. 4.3.3.8g Ontwerp BW) zijn voldoende voorzieningen 
geschapen om het voortbestaan van eenmansbedri jven een goede kans te ge-
ven, zo was de slotsom.82 
In de Mondel ing Behandeling kwam Van Rijckevorsel opnieuw op het onder-
havige thema terug. Overwegend dat het mogelijk wordt om het bedrijf door 
79. Van der Burght es . . Pari.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 448, 449. 
80. In hoofdstuk 10, § 3.2.4 kom ik daarop terug. 
81. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 456, 457. 
82. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 462,463. 
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een van de erfgenamen te laten voortzetten, stelde hij dat erfrechtelijke be-
drijfsopvolging meer een economische kwestie dan het voorzien in een civiel-
rechtelijke (betal ingsregeling is.8 3 
Hij vervolgde met: 
'Het gaat immers om de waarde (cursivering, WB), waarvoor zo een bedrijf - én 
bij de berekening van het bedrag van de legitieme portie én bij een legaat tegen 
inbreng van de waarde, hetgeen in de plaats zal komen van een ouderlijke boe-
delverdeling - mag worden gelegateerd, respectievelijk in rekening moet wor-
den gebracht bij de berekening van de legitieme portie. (...), dat het gaat om de 
vraag, of het naar boekwaarde als het ware mag worden doorgeschoven, (...), 
naar degene (...), die er het meest voor in aanmerking komt, of dat het moet ge-
beuren tegen de vrije verkoopwaarde, dus tegen de liquidatiewaarde. (...) Dit is 
het probleem, dat blijft bestaan en dat dus door het onderhavige ontwerp niet 
wordt opgelost.'84 
om daarna als volgt te concluderen: 
'Het is daarom nodig, dat er een toezegging, beslissing of regeling komt, dat de 
waarde in de zin van de berekening van de legitieme portie de bestemmings-
waarde kàn en màg zijn, zonder dat dit, wanneer de erflater een dergelijke rege-
ling heeft gemaakt en een dergelijk bedrag naar bestemmingswaarde heeft vast-
gesteld, als een ongerechtvaardigde bevoordeling van het desbetreffende kind 
mag worden gezien en zonder dat de mede-legitimarissen daartegen zullen mo-
gen opkomen.'85 
Van Rijckevorsel besloot met de opmerking dat de legitiemeregeling, die zo-
veel mogelijk ongelijkheid tussen de kinderen-legit imarissen tracht te voor-
komen, in geval van een voortzetting tegen de bestemmingswaarde tevens 
noopt tot een 'meerwaarderegeling' , die overigens ook door de erflater zou 
kunnen worden getroffen. De voortzett ing tegen de bestemmingswaarde zou 
slechts dân mogen plaatsvinden indien deze bes temming gedurende een re-
delijke, nader te bepalen termijn blijft gehandhaafd, waarbij men kan denken 
aan vijftien jaren maar ook aan een langere of kortere termijn.8 6 
83. Polak ziet in de afschaffing van de 'legitieme in natura'een belangrijke verbetering; de legiti-
maris moet in het nieuwe erfrecht genoegen nemen met een geldbedrag. Daarmee wordt de 
weg geopend om een bedrijf integraal aan één opvolger te legateren 'zonder het huidige risico 
dat de legitimarissen roet in het eten gooien door op de legitieme een beroep te doen'. Men is 
er daarmee volgens Polak echter in bepaalde gevallen nog niet, omdat de overnemer de legiti-
marissen in geld tegemoet dient te komen en zulks op basis van de 'vrije marktwaarde' moet 
geschieden. Het is die waarde die bepalend is voor de berekening van de legitieme portie en 
voor de toepassing van 'alle andere bepalingen, waaronder de fiscale, die de overnemer op zijn 
weg ontmoet'. J.M. Polak, Salaire différé en Agrarisch recht in de Tweede Kamer, De Pacht 
1965, p. 254 e.v. 
84 Van der Burght es., Pari.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 465. 
85. Van der Burght es., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 466. 
86. Van der Burght es., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 466. 
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Minister Samkalden ging op het betoog van Van Rijckevorsel in. Hij onder­
kende de bedoelde economische hindernis, die vooral maar niet alleen bij 
landbouwbedrijven, waar de verkeerswaarde soms ver boven de rendements­
waarde uit gaat, wordt gehoord. Deze hindernis bestaat erin dat de voortzet­
ter in moeilijkheden kan komen te verkeren indien hij (overbedelings)uitke-
ringen moet voldoen, die gebaseerd zijn op de verkeerswaarde. De minister 
wees allereerst op Zwitserland en Duitsland, waar wettelijke voorschriften 
het mogelijk maken om de bedoelde uitkeringen te baseren op de rende­
mentswaarde (de zogenoemde Ertragswert), en bescherming van de 'niet-
voortzetters' geschiedt door hen recht te geven op een aanvullende uitkering 
indien de onderneming binnen vijftien jaren voor een hoger bedrag dan de 
bedoelde waarde wordt verkocht.87 
Het waarderingsvraagstuk plaatste de minister voorts in Boek 3 BW, bij de 
verdeling van een gemeenschap. Hij maakte zich er vervolgens gemakkelijk 
van af, door niet op de voorgenomen behandeling van Titel 3.7 Ontwerp BW 
te willen vooruitlopen.8 8 Wel wilde hij nog kwijt dat de wens tot voortzetting 
onder redelijke (waarde)voorwaarden op gespannen voet kan komen te staan 
met de erfrechtelijke eis van gelijke behandeling van de kinderen, althans 
voor wat betreft de legitieme porties.8 9 
Daarmee heeft de minister een eventuele waardediscussie in relatie tot de 
erfrechtelijke bedrijfsopvolging buiten het erfrecht geplaatst. Naar thans kan 
worden vastgesteld is dit onderwerp daarmee in de parlementaire behande­
ling van Boek 4 BW voorgoed 'afgeschreven'. Het onderwerp is nadien niet 
meer teruggekeerd! 
Vanaf de 'Invoeringswet' 
De Memorie van Toelichting bij de Invoeringswet gaf aan dat in het wetsont­
werp bijzondere aandacht is besteed 'aan het vraagstuk van de voortzetting 
van een bedrijf dat geheel often dele tot een nalatenschap behoort'. In verge­
lijking met het destijds bestaande erfrecht brengt het voorgestelde nieuwe 
recht volgens de Memorie van Toelichting drie veranderingen: 
87. Zie over de Zwitserse regeling,T.J Mellema-Kranenburg, De legitieme portie (diss Leiden), 
Deventer: Kluwer 1988, p. 115 e.V., zie over de Duitse regeling, hoofdstuk 11, § 3. 
88. Speurwerk in de wetshistorie betreffende Titel 3 7 BW leidt tot de conclusie dat daarin nage­
noeg geen aandacht is besteed aan het waardevraagstuk. Zo komt bij de behandeling van -
thans - art. 3:185 BW de 'bijzondere waarde' van een te verdelen goed aan de orde, die het 
voor een bepaalde deelgenoot kan hebben en waarmee de rechter bij een op te leggen verde­
ling rekening dient te houden. Van Zeben c s., Parl.Gesch. Boek 3, Deventer- Kluwer 1981, 
ρ 618,619. De enige opmerkingen in de wetshistorie van Titel 3.7 BW over waarde als zodanig 
betreffen, althans zo lijkt het, derhalve een waarde die niets met een in geld uitgedrukt belang 
van doen heeft. 
89. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 469. 
90. Invoeringswet Boeken 3-6 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek (derde gedeelte), Kamerstuk­
ken II1981-1982,17 141, nr. 2. 
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1. het recht op een legitieme portie wordt tot de bloedverwanten in nederda-
lende linie beperkt (zie thans art. 4:63 lid 2 BW); 
2. de legitieme portie wordt een rechtop een geldsom (zie thans art. 4:63 lid 1 
BW); 
3. de rechter kan op verzoek van een schuldenaar een betalingsregeling voor 
erfrechtelijke schulden vaststellen (zie thans art. 4:5 BW). 
Evenals in de voorafgaande wetgevingsfasen werd de legitieme portie als het 
belangrijkste obstakel voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging gezien, het-
geen blijkt uit de conclusie die op de drie punten volgde: 
'Aldus wordt de positie van de in het bedrijf opvolgende erfgenaam of legataris 
tegenover de legitimarissen belangrijk verlicht.'91 
De voorgestelde legitiemeregeling sloot overigens grotendeels aan bij die in 
het hiervoor gemelde Gewijzigd Ontwerp van Wet. Art. 4.3.3.8b Ontwerp 
BW, thans in 'licht'gewijzigde vorm art. 4:74 BW, bleef gehandhaafd; het be-
wind als bedrijfsopvolgingsfaciliteit in art. 4.3.3.8g Ontwerp BW werd -
zoals eerder opgemerkt - geschrapt. 
Voorts werd met betrekking tot een aantal bepalingen - soms opnieuw - ge-
wezen op hun mogelijke rol bij en belang voor de voortzetting van zowel erf-
laters onderneming als die van een erfgenaam. 
Zo wordt met betrekking tot art. 4.1.3c Ontwerp BW (thans art. 4:5 BW) op-
gemerkt dat dit artikel de eerste van de reeks bepalingen bevat die in het bij-
zonder met het oog op de vererving van bedrijven is opgenomen. 
Het artikel verschaft een 'erfrechtelijke schuldenaar' de mogelijkheid om 
de rechtbank te verzoeken een betalingsregeling te treffen voor bijvoorbeeld 
de vergoeding wegens overbedeling of wegens overneming van een bedrijf, 
voor legitimaire schulden of sommen ineens, welke geldsbedragen terstond 
dan wel korte termijn na erflaters overlijden opeisbaar zijn. Het kan voor de 
schuldenaar zeer bezwaarlijk zijn om op die termijn aan zijn verplichtingen 
te moeten voldoen. 
De Memorie van Toelichting gaf het volgende voorbeeld: 
'In het bijzonder is dat het geval, indien de erfrechtelijke schuld uit de opbreng-
sten van een beroep of bedrijf moet worden voldaan. Tegeldemaking van be-
roeps- of bedrijfsgoederen op korte termijn betekent voor de schuldenaar een 
zware slag, maar zal ook voor de schuldeiser vaak onvoordelig zijn.'92 
Voor de goede orde teken ik hier bij aan dat deze faciliteit - mijns inziens te-
recht - niet slechts toepasbaar is, indien de schuld uit de opbrengsten van 
91. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1103. 
Zoals eerder opgemerkt laat ik de - in de Memorie van Toelichting gewijde passages over de 
- 'vruchtgebruikregelmg'en de bedrijfsopvolging buiten beschouwing 
92. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1182. 
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erflaters onderneming dient te worden voldaan, maar ook inzetbaar is als de 
onderneming van een erfgenaam in (liquiditeitsproblemen dreigt te komen. 
Aan de rechten op een som ineens was er in het ontwerp voor de Invoerings-
wet één toegevoegd, te weten het zogenoemde salaire différé in art. 4.2A.2.6 
Ontwerp BW (thans art. 4:36 BW). Over de wenselijkheid van dit recht werd 
reeds gediscussieerd in het hiervoor gemelde Voorlopig Verslag, toen door 
Van Rijckevorsel een amendement tot invoering van dit recht werd inge-
diend, doch weer werd ingetrokken na de toezegging door de minister dat 
aan dit onderwerp een onderzoek zou worden gewijd.93 
In de wetshistorie vanaf de Invoeringswet is over een mogelijke rol van dit 
andere wettelijke recht in het kader van de voortzetting van erflaters onder-
neming niets meer gezegd of geschreven. De reactie van minister Samkalden 
destijds, naar aanleiding van het door Van Rijckevorsel ingediende amende-
ment, liet aan duidelijkheid over deze rol echter niet te wensen over: 
'Het vraagstuk (van het uitgestelde loon; toevoeging WB) is naar voren gekomen 
in de landbouwsector, maar daar, zo heb ik begrepen, speelt het niet in de eerste 
plaats een rol in verband met die loonbetaling, maar het speelt een rol in ver-
band met de mogelijkheid om, wanneer het bedrijf aan een van de kinderen 
moet worden toegewezen, de uitkeringen, die hij aan de andere gerechtigden 
moet doen, te verminderen met het uitgestelde loon, dat hij in het bedrijf heeft 
gewerkt, te goed heeft. Dat dit zo is en dat het in de bedrijfsoverneming een be-
langrijke rol speelt, is door het landbouwschap ook nadrukkelijk naar voren ge-
bracht. Men heeft mij niet gevraagd om een algemene regeling, maar om een re-
geling in het kader van de bedrijfsoverneming. Dit wil niet zeggen, dat alle 
gevallen van bedrijfsoverneming daarmee zijn gedekt. De heer Van den Tempel 
heeft er terecht op gewezen, dat er ook een andere groep van bedrijven is, waar 
hetzelfde vraagstuk aan de orde is.'94 
93. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1359. Zie 
over art. 4:36 BW ook, hoofdstuk 10, § 3.2.1. Zie over dit 'stukje' wetshistorie ook, J.M. Polak, 
Salaire différé en Agrarisch recht in de Tweede Kamer, De Pacht 1965, p. 254 e.v. Polak was 
aanvankelijk geen voorstander van een gedetailleerde wettelijke regeling voor het salaire dif-
féré. In een algemene regeling waarin de 'thuiswerker' op een redelijke vergoeding aanspraak 
kan maken, kon hij zich wel vinden, maar deze was volgens hem niet nodig omdat op basis 
van de redelijkheid en billijkheid een dergelijke vergoeding reeds mogelijk was. Het leek hem 
wenselijk dat in de rechtspraak, met name die van de Hoge Raad, daarover duidelijkheid 
werd verschaft. J.M. Polak, De positie van in gezinsverband meewerkende (thuis-best-wer-
kende) kinderen en de verrekening van onbeloonde arbeid (salaire différé) (preadvies voor de 
vergadering van de Belgische en de Nederlandse Vereniging voor Agrarisch Recht), De Pacht 
1965, p. 190 e.v. Uit het verslag van de gemelde vergadering blijkt dat deze de voorkeur gaf 
aan een op de billijkheid gebaseerde, algemene regeling van het salaire diffère, en niet als een 
bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Als middel tot financiering van de bedrijfsopvolging zou het, zo 
blijkt uit het vergaderverslag,'niet veel meer zijn dan de druppel op een gloeiende plaat'. Zie 
B. Dam, Het 'salaire différé', De Pacht 1966, p. 130 e.v. 
94. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 655. Uit het citaat blijkt 
van de mogelijke rol voor het uitgestelde loon in het kader van de bedrijfsopvolging. Zie 
daarover ook,W. Burgerhart, Als de knecht niet krijgt wat hem toekomt, zorgt de wetgever 
daar wel voor! Het salaire différé,TAR, november 2005, nr. 11. 
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Voorts is bij de vijfde nota van wijziging van de Invoeringswet art. 4.2A.2.9 
Ontwerp BW (thans art. 4:38 BW) aan de reeks andere wettelijke rechten toe-
gevoegd.95 Op grond van deze bepaling kan onder omstandigheden een recht 
op overdracht van erflaters onderneming dan wel diens aandelen in een NV 
of BV. worden verkregen, en kan in die zin een waarborg vormen voor de 
voortzetting van de desbetreffende onderneming.96 Dit andere wettelijke 
recht verschaft echter geen recht op opvolging, maar een recht voor de op-
volger?1 In een - door de erflater -geplande bedrijfsopvolging zal dit andere 
wettelijke recht uit haar aard in beginsel geen rol spelen, en kan naar mijn 
mening niet als een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit worden be-
schouwd. Over een dergelijke rol is in de wetshistorie van art. 4:38 BW dan 
ook niets te vinden. Ik geef er de voorkeur aan om dit andere wettelijke recht, 
zoals Van Mourik deed, aan te duiden als een erfrechtelijke correctieroute, om-
dat het een weg biedt waarlangs kan worden bereikt dat het ondernemings-
vermogen alsnog bij de aspirant-ondernemer terechtkomt.98 
Terwijl vanaf de vraagpuntenprocedure 'tot' de Invoeringswet, bij de behan-
deling van de voorgestelde legitiemeregeling de verbetering van de erfrechte-
lijke bedrijfsopvolging een terugkerend - veelal centraal - onderwerp in de 
wetshistorie was, zoals hiervoor blijkt, is de aandacht daarvoor vanaf de In-
voeringswet nagenoeg geheel verdwenen. Bij de behandeling van de legitie-
meregeling stonden sindsdien de'wetstechniek'als zodanig en de verhouding 
van de legitimaire aanspraken van de afstammelingen tot de erfrechtelijke 
positie van de langstlevende echtgenoot voorop. 
De basisgedachte achter de legitiemeregeling bleef in de Invoeringswet ten 
opzichte van de op 11 september 1969 vastgestelde tekst van Boek 4 BW99 on-
gewijzigd, zo blijkt uit de volgende passage uit de Memorie van Toelichting 
bij de Invoeringswet: 
'De legitimaris heeft recht op een onbezwaarde legitieme, op een zuivere en on-
belaste bate. De eenvoudigste wijze om dit recht te waarborgen is de legitimaris 
de bevoegdheid te geven andere dan zuivere en onbelaste makingen te verwer-
95. Kamerstukken II 1996-1997, 17 141, nr. 21. Zie over art. 4:38 BW ook hoofdstuk 10, § 3.2.2 
Aan het destijds voorgestelde 'tweelingzusje' van art. 4 2A.2 9 Ontwerp BW, art. 4 5.4.8a, be-
steed ik verder geen aandacht, nu zij in het wetgevingsproces is 'gesneuveld'. Zie over laatst-
gemelde bepaling ook, hoofdstuk 10, § 2.3. 
96. Voor een dergelijke faciliteit, zij het tot landbouwbedrijven beperkt, werd reeds in 1949 door 
J.G.J van Mourik gepleit. Zie J.G.J. van Mourik,Welke maatregelen moeten worden getroffen 
teneinde een zo doelmatig mogelijk gebruik van landbouwgronden te waarborgen? (pread-
vies Broederschap der Notarissen in Nederland), Correspondentie-Blad van de Broeder-
schap der Notarissen in Nederland, 52° deel, T' aflevering, 1949 
97 Zie W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten (pread-
vies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 411. 
98. M.J.A. van Mourik, De onderneming en het nieuwe erfrecht, Vorm & Norm (Moltmaker-
bundel), Deventer: Kluwer 1998, p. 156. 
99. Wet van 11 september 1969 tot vaststelling van Boek 4 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, 
Stb. 392. 
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pen zonder zijn legitieme te verspelen. Ook deze gedachte is op zich niet nieuw 
ten opzichte van het vastgestelde Boek 4 (artikelen 8a-8c). Hij wordt echter in de 
nieuwe artikelen 8aa en 8ab (thans art. 4:72 en art. 4:73 BW; toevoeging WB), 
respectievelijk handelend over erfstellingen en legaten, op een meer overzichte-
lijke wijze uitgewerkt. Op deze regel worden overigens twee, reeds in het vastge-
stelde Boek 4 voorkomende uitzonderingen erkend: men zie de artikelen 8b 
(legaat van een in termijnen uit te betalen geldsom in verband met bedrijfsop-
volging) (thans art. 4:74 BW; toevoeging WB) en 8g (bewind over de legitieme 
op bepaalde gronden) (thans art. 4:75 BW; toevoeging WB).'100 
Voor de mogelijk bedrijfsopvolgingsfaciliërende rol van de voorgestelde legi-
tiemeregeling als zodanig kan dan ook worden verwezen naar de hiervoor 
weergegeven wetsgeschiedenis. 
De in de legitiemeregeling opgenomen bedrijfsopvolgingsfaciliteit, te weten 
art. 4.3.3.8b Ontwerp BW (thans art. 4:74 BW), heeft ten opzichte van de in 
1969 vastgestelde wet tot aan de invoering daarvan nog een drietal wijzigin-
gen ondergaan, te weten: 
1. in het ontwerp van de Invoeringswet is in lid 3 van dit artikel de boedel-
rechter door de kantonrechter vervangen;101 
2. bij de zesde nota van wijziging zijn in lid 1 de woorden'ten laste van een of 
meer der overige legitimarissen'en 'door een of meer der overige legitima-
rissen'geschrapt;10 
3. in het voorstel voor de Bezemwet is aan lid 1 een'vereenzelvigingsregeling' 
toegevoegd.103 
De 'techniek' van deze faciliteit onderging als gevolg van deze tekstuele aan-
passingen echter geen verandering. Voor de mogelijke rol daarvan in een erf-
rechtelijk bedrijfsopvolging kan derhalve eveneens worden verwezen naar de 
hiervoor weergegeven wetsgeschiedenis. 
Op 1 januari 2003 is Boek 4 BW in werking getreden. Het thema Erfrecht en 
Bedrijf werd daarmee 'overgedragen' aan de (rechts)praktijk. 
100. Van der Burght es. , Pari.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1882. 
101. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1891. 
102. Van der Burght CS., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1892. Zie 
over deze aanpassing ook, hoofdstuk 10, § 3.2.4. 
103. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1894. 
Zie over dit vereenzelvigingscriterium, hoofdstuk 10, § 4.2 en § 4.3. 
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4. Conclusies en concretisering 
In de voorafgaande paragrafen is het thema Erfrecht en Bedrijf in de Neder-
landse rechtsliteratuur en in de parlementaire geschiedenis van het huidige 
Boek 4 BW belicht. De periode die in deze onderdelen is onderzocht, loopt 
deels synchroon, te weten vanaf vraagpuntenprocedure van Meijers. Een in 
het oog springend verschil tussen beide voorafgaande paragrafen is, dat in 
paragraaf 2 zowel het 'oude'als het 'nieuwe'erfrecht aan bod is gekomen, ter-
wijl in paragraaf 3 uitsluitend de weg naar de inwerkingtreding van Boek 4 
BW aan de orde is gesteld. Indien men beide paragrafen en het oude en het 
nieuwe erfrecht 'naast elkaar legt', blijkt naar mijn mening dat de kern van de 
vraagstukken rondom erfrecht en bedrijfsopvolging naar tijd en plaats in fei-
te niet (veel) verschilt; de mogelijke problemen vloeien immer voort uit of 
hangen samen met de in de legitiemeregeling gelegen, materiele beperkingen 
van de testeervrijheid. Het erfrecht, of het nu het oude of nieuwe betreft, kan 
immers zowel juridische als economische hindernissen voor zowel een tijdens 
leven, als een bij overlijden te realiseren bedrijfsopvolging opwerpen. Bij een 
onbeperkte testeervrijheid, die een erflater zonder echtgenool/èeregistreerde 
partner εηΜ afstammelingen overigens in beginsel wel heeft, zouden ge­
melde hindernissen door erflater vermeden kunnen worden. 
Voordat ik verder op deze hindernissen inga, wil ik echter eerst stilstaan bij 
de volgende, prikkelende stelling die Van Mourik een en andermaal in ver­
band met het thema van dit hoofdstuk ten beste gaf: 
'Kortom, een onderneming (bedrijf) kan niet vererven. Bedrijfsopvolging is strikt 
genomen geen erfrechtelijke aangelegenheid.'104 
De stelling roept enige verbazing op als men bedenkt dat de stellingnemer 
niet onaanzienlijke aandacht heeft gehad, en nog steeds heeft, voor het on­
derhavige thema. Wat bedoelt Van Mourik eigenlijk? Het lijkt er namelijk op 
dat een onderneming niet in het erfrecht kan 'bestaan', waarmee het funda­
ment onder deze proeve wel erg licht is geworden of zelfs is verdwenen. Als 
een onderneming niet in het erfrecht kan bestaan, is er immers ook geen 
waarde aan toe te kennen. 
Volgens Van Mourik is een onderneming geen voorwerp van een subjectief 
recht; het is geen goed.1 0 5 Hij maakt een onderscheid tussen de onderneming 
en het ondernemingsvermogen, waarbij het laatste volgens hem een algemeen­
heid van goederen vormt die dienstbaar is aan een ondernemen, een doel-
104 M.J A. van Mourik, Het erfrecht volgens het ontwerp-Invoenngswet Boek 4 en het land­
bouwbedrijf, Agrarisch recht 1982, p. 311, 312. Dezelfde opvatting werd door Van Mourik 
reeds eerder verkondigd, M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), 
Zwolle: BV. Uitgeversmaatschappij W.E J. Tjeenk Willink 1975, p. 13, 14 en 22, 23, en 
M.J.A van Mourik, Landbouw en echtscheiding, De Pacht 1979, p. 408. 
105. Zie ook hoofdstuk 10, § 2.2. 
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gerichte economische activiteit. Deze activiteit is een condicio sine qua non 
voor het ontstaan en bestaan van een onderneming.106 
De onderbouwing van zijn stelling luidt verder als volgt: 
'Wanneer men spreekt over een "bedrijfsopvolger" heeft men het over een per-
soon die ondernemersacrzzn'reu voortzet. Activiteit leent zich niet voor verer-
ving. Het erfrecht kan zich dan ook niet bezig houden met bedrijfsopvolging in 
de zin van opvolging in ondernemersactiviteit. Het erfrecht richt zich op de aan 
de activiteit van erflater dienstbare goederen en de in het kader van het onderne-
men ontstane schulden. In het algemeen zal voortzetting van de activiteit 
slechts mogelijk zijn indien de dienstbaarheid van de tot het ondernemingsver-
mogen behorende goederen kan worden gecontinueerd. In zoverre biedt de ju-
ridische verkrijging van de dienstbare goederen in beginsel slechts de verkrijger 
de mogelijkheid de ondernemingsactiviteit (de onderneming, het bedrijf) voort 
te zetten.'107 
De 'prikkeling' die de hiervoor gegeven stelling kan oproepen, is - zo blijkt 
uit het citaat - terug te voeren op de gebruikte terminologie. Indien men 
met Van Mourik aanneemt dat de term onderneming ziet op de activiteit van 
het ondernemen (door de erflater), kan - ook mijns inziens - de juistheid van 
de stelling niet worden ontkend. Het erfrecht is primair oè/ecrgericht; het ziet 
immers op de opvolging van rechtswege door de erfgenamen in erflaters voor 
overgang vatbare rechten en in zijn bezit en houderschap, waarbij zij tevens 
van rechtswege schuldenaar worden van diens schulden die niet met zijn 
dood tenietgaan (art. 4:182 BW). De ona&Tnzmingsactiviteiten sterven teza-
men met de erflater; zij kunnen derhalve niet overgaan. 
Als men aanneemt dat een onderneming in laatstbedoelde zin niet kan 
vererven, is de opvolging daarin dan ook geen erfrechtelijke aangelegenheid. 
Er is mijns inziens echter geen juridisch ervbf taalkundig gebruik en evenmin 
een - andere - noodzaak om de term onderneming, maar ook de termen be-
roep en bedrijf, uitsluitend te bestemmen om het ondernemen als activiteit 
aan te duiden. Ook de wetgever doet dat niet, zo blijkt bijvoorbeeld uit art. 
4:74 lid 1 BW, waarin de voortzetting van het beroep of bedrijf van de erflater 
ter sprake komt. In Van Mourik's benadering van de term onderneming (be-
drijf) zou dit laatste namelijk niet mogelijk zijn. In deze proeve, en dus ook in 
de titel daarvan, doel ik met onderneming, alsmede met beroep en bedrijf, op 
de daaraan dienstbare goederen (en schulden).108 Die onderneming kan wel 
vererven, en in die betekenis is ondernemings- of bedrijfsopvolging wél een 
erfrechtelijke aangelegenheid. 
106. M.J.A. van Mourik, Het erfrecht volgens het ontwerp-Invoeringswet Boek 4 en het land-
bouwbedrijf, Agrarisch recht 1982, p. 311. Ik kom op dit onderwerp nog terug in hoofdstuk 
10, § 2 3. 
107. M.J.A. van Mourik, Het erfrecht volgens het ontwerp-Invoeringswet Boek 4 en het land-
bouwbedrijf, Agrarisch recht 1982, p. 312. 
108. Ik kom op dit onderwerp nog uitgebreider terug in hoofdstuk 10, § 2.2 en § 2.3. 
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Dit brengt mij weer terug bij het thema Erfrecht en Bedrijf, en de hiervoor 
bedoelde juridische en economische hindernissen die het erfrecht voor een 
bedrijfsopvolging kan opwerpen. In een integrale benadering van dit thema 
is mij gebleken dat een grote verscheidenheid van zeer uiteenlopende onder-
werpen voor een onderzoek in aanmerking kunnen komen. Zo kan het erf-
recht impact hebben op zowel een tijdens leven als bij overlijden uitgevoerde 
bedrijfsopvolging, krijgen niet slechts eenzijdige maar ook meerzijdige 
rechtshandelingen en overeenkomsten in Boek 4 BW aandacht, mag de rol 
van bijvoorbeeld het huwelijksvermogensrecht en het vennootschapsrecht 
niet uit het oog worden verloren, om nog maar te zwijgen van de fiscale wet-
geving. De omvang en de variëteit van de onderwerpen bleek te groot om 
deze - gezien de mij toegemeten ruimte - aan een onderzoek voor de onder-
havige proeve te onderwerpen. 
Voor de concretisering van het onderzoeksonderwerp, diende het thema aller-
eerst te worden 'teruggebracht' tot het erfrecht, en vervolgens tot de kern van 
de invloed daarvan op een bedrijfsopvolging, hetgeen naar algemeen wordt 
aangenomen in de beperkingen van de testeervrijheid door de legitieme portie 
is gelegen.109 Tot 1 januari 2003 hing de 'goederenrechtelijke legitieme portie' 
als een zwaard van Damocles boven iedere rechtshandeling die een inbreuk op 
de rechten van de legitimaris maakte. Met de metamorfose van de legitiemere-
geling per 1 januari 2003 kunnen, naar algemeen werd en wordt aangenomen, 
de bedoelde juridische hindernissen worden geëcarteerd. De wetgever heeft 
daarmee in het huidige Boek 4 BWenerzijds de legitieme portie van een juridi-
sche hindernis in een louter economische hindernis getransformeerd, maar 
anderzijds ook andere, nieuwe hindernissen - te weten de andere wettelijke 
rechten - gecreëerd. Deze laatstbedoelde hindernissen blijven zowel in de lite-
ratuur als in de parlementaire geschiedenis - anders dan de telkens opnieuw 
ten tonele gevoerde legitiemeregeling - geheel buiten beschouwing als moge-
lijke stoorzender voor een bedrijfsopvolging. De verklaring daarvoor kan en 
zal mijns inziens gelegen zijn in het 'karakterverschil' tussen de legitieme por-
tie en de andere wettelijke rechten; de laatstbedoelde rechten verschaffen in be-
ginsel slechts op de verzorging of de billijkheid gebaseerde aanspraken indien 
daaraan 'behoefte' bestaat, terwijl de legitieme portie bij de overschrijding van 
het 'beschikbaar deel' zonder meer beschikbaar is. 
Zoals uit de voorgaande paragrafen blijkt, lijkt zich in de tweede helft van de 
zestiger jaren van de vorige eeuw een opmerkelijke ontwikkeling voor te doen 
in het 'denken' over bedoelde juridische en economische hindernissen. Ener-
zijds kan men vaststellen dat algemeen wordt aangenomen dat met de nieuwe 
legitiemeregeling de juridische hindernissen voor een erfrechtelijke bedrijfs-
opvolging kunnen worden weggenomen. Erflaters bedrijf kan Ongedeeld en 
in het geheel' op de voortzetter overgaan, door ten behoeve van hem bijvoor-
beeld in een 'verticale erfstelling' te voorzien en de niet-voortzetters met geld 
109. Bi) de concretisering van het onderzoeksonderwerp, komt de gedachte aan de wereldbe-
kende 'one-liner' van Johann Wolfgang von Goethe regelmatig voorbij. De strofe waarin 
deze regel voorkomt, bleek voor het onderhavige onderwerp zeer toepasselijk, en luidt als 
volgt: 'Wer Großes will, muß sich zusammenraffen; in der Beschrankung zeigt sich erst der Mei-
ster, Und das Gesetz nur kann uns Freiheit geben.' J.W. von Goethe, Natur und Kunst 1802. 
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te bedenken. In de parlementaire behandeling wordt voorts - mijns inziens 
terecht - aandacht gevraagd voor het waarderingsvraagstuk, dat immers een 
economische hindernis voor een bedrijfsopvolging kan vormen, nu met de legi-
timarissen 'afgerekend' dient te worden op basis van de marktwaarde van erf-
laters onderneming. Zoals in paragraaf 3 is vastgesteld, is dit vraagstuk door 
minister Samkalden in de mondelinge behandeling op 6 oktober 1965 'afge-
serveerd', en nadien niet meer in de parlementaire behandeling van Boek 4 
BW teruggekeerd.110 Ook Polak wijst in 1965 nog op het feit dat 'we'er met de 
nieuwe legitiemeregeling nog niet zijn, omdat de tegemoetkoming van de le-
gitimarissen op basis van de 'vrije marktwaarde' dient te worden bepaald.111 
De legitiemeregeling lijkt niet 'af' zonder een waarderingsregeling. 
In 1968 blijkt Polak echter de mening toegedaan te zijn dat het waardepro-
bleem zich in de rechtspraktijk ook zonder een wettelijke regeling wel kan en 
zal oplossen, als hij schrijft: 
'Ik heb al eerder verdedigd dat op dit beginsel (dat de rechtsverhouding tussen 
de deelgenoten in een ervengemeenschap mede wordt beheerst door de redelijk-
heid en billijkheid; toevoeging WB) kan worden gebaseerd dat bij boedelschei-
ding niet de verkeerswaarde maar de opbrengstwaarde moet worden aangehou-
den en dat als noodzakelijke aanvulling kan worden bepaald dat bij 
doorverkoop binnen zekere tijd het verschil dat de bednjfsovernemer als winst 
toucheert, tussen de deelgenoten moet worden verrekend.'"2 
De 'uitkomst' van het nieuwe erfrecht voor de bedrijfsopvolging lijkt der-
halve te luiden, dat de juridische hindernissen door de nieuwe legitiemerege-
ling kunnen worden weggenomen, en de economische hindernissen worden 
opgelost door de redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen 
de deelgenoten in de ervengemeenschap mede beheersen. Eenzelfde redene-
ring wordt nadien bijvoorbeeld nog aangetroffen in de Leidse oratie van Van 
Mourik in 1975 en in de dissertatie van Mellema-Kranenburg in 1988.113 Bo-
vendien mag niet worden vergeten dat minister Samkalden, zoals in para-
graaf 3 aangegeven, zich van het waarderingsvraagstuk Ontdeed' door te ver-
wijzen naar de parlementaire behandeling van Titel 3.7 Nieuw BW, de 
gemeenschapsthe\ dus. 
110. Zie Van der Burght es . . Pari.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 469. 
111. J.M. Polak, Salaire diffère en Agrarisch recht in delweede Kamer, De Pacht 1965, p. 254 e.v. 
Het waarderingsvraagstuk speelde overigens ook onder het oude erfrecht, zij het dat het in 
de schaduw stond van de goederenrechtelijke dreiging van de legitieme portie. 
112. J.M. Polak, Agrarisch erfrecht, Onroerend Goed. Opstellen geschreven ter gelegenheid van 
het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, Deventer: Ά.Ε. 
Kluwer 1968, p. 257. Polak verwijst impliciet naar zijn - hiervoor aangehaalde - artikel in 
De Pacht uit 1965, waarin hij een vergoeding voor de thuiswerker baseerde op de redelijk­
heid en billijkheid. 
113. M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: B.V. Uitgeversmaat­
schappij WE.J. Tjeenk Willink 1975, p. 22 e.v. Mellema-Kranenburg schrijft dat de oplos­
sing voor de erfrechtelijke bedrijfsopvolging moet worden gezocht in de verdehngssfeer en 
met name in de waardering van de tot de nalatenschap behorende goederen TJ. Mellema-
Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1988, p. 117. 
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De genoemde schrijvers, maar dat geldt ook voor vele, niet-genoemde ande-
ren, zien in de mogelijk waardecorrigerend^-bepalende invloed van de rede-
lijkheid en billijkheid bij een nalatenschapsverdeling een probaat en afdoende 
middel om economische hindernissen voor een erfrechtelijke bedrijfsopvol-
ging te slechten. Maar dan moet er, zo merk ik hierbij nadrukkelijk op, wel 
een verdeling, en dus ten gemeenschap, zijn! 
Onder het oude erfrecht leidden 'legitiemeproblemen' vanwege het goede-
renrechtelijke karakter daarvan in beginsel altijd tot verdelingskwesties, 
waarin de redelijkheid en billijkheid een medebepalende rol konden spe-
len.114 Uit de aard van de legitieme portie, als geldaanspraak, is een legitie-
meprobleem onder het nieuwe, huidige erfrecht echter geen verdelingskwes-
tie maar een 'economisch geschil', hetgeen overigens niet wegneemt dat 
verdelingsproblemen tussen legitimarissen uitgesloten zijn. Was het immers 
niet Meijers die de weg wees door, in plaats van de volgens hem overbodig 
geworden ouderlijke boedelverdeling, voor bijvoorbeeld een bedrijfsopvol-
ging gebruik te maken van een 'verticale erfstelling' ten behoeve van de be-
drijfsopvolger, en de niet-opvolgers 'uit te boedelen' met zuivere legaten?115 
Een gemeenschap, en dus ook de verdeling daarvan, zal ten behoeve van de 
bedrijfsopvolging als juridische hindernis vermeden - dienen te - worden. 
Indien men de oplossing voor het waardevraagstuk als economische hinder-
nis voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging derhalve zoekt in de werking van 
de redelijkheid en billijkheid bij de verdeling van de nalatenschap, ziet men 
over het hoofd dat mét die verdeling de juridische hindernis voor een 'onge-
deelde opvolging' weer op de voorgrond treedt. Het lijkt erop dat in de doc-
trine - te - lang aan het 'oud-erfrechtelijk denken' is vastgehouden, door de 
oplossing van het waarderingsvraagstuk in de verdeling te zoeken. Wat is na-
melijk de waarde van een onderneming in het erfrecht als een gemeenschap, 
en dus een verdeling, ontbreekt? Is de waarde daarvan, voor bijvoorbeeld de 
berekening van de legitieme portie, dezelfde als die voor de verdeling van 
een nalatenschap in aanmerking genomen kan of moet worden? 
De crux, en daarmee ook het concrete onderzoeksonderwerp voor deze 
proeve, voor de thans nog resterende economische hindernis voor een erf-
rechtelijke bedrijfsopvolging is derhalve gelegen in de waarde van de betrok-
ken onderneming. 
In deze proeve zal ik mij derhalve begeven op het in het (erf )recht onontgon-
nen terrein van de waarde. Het onderzoek kan en zal zich niet beperken tot 
de waarde van een onderneming in het kader van de legitiemeregeling, nu 
het waardevraagstuk zich in verschillende onderdelen van het erfrecht kan 
manifesteren en daaruit mede zal blijken of het begrip waarde in Boek 4 BW 
al dan niet een uniforme inhoud heeft. Evenmin ontkom ik aan een inkade-
ring van de onderneming in het erfrecht, nu het object van de 'schatting' de 
waarde immers - mede - bepaalt. 
114. Zulks blijkt onder meer uit de in hoofdstuk 5, § 4 e.v. behandelde jurisprudentie. 
115. Toelichting Meijers, p. 332. 
46 
Hoofdstuk 4 
De begrippen waarde en de tegenprestatie 
(prijs)3 inleiding en opzet; de WOZ getoetst 
1. Algemeen 
Zoals in hoofdstuk 3 is aangegeven, kunnen economische en juridische hinder-
nissen een bedreiging of belemmering voor de voortzetting van erflaters on-
derneming na diens overlijden vormen. In deze proeve zal slechts worden in-
gegaan op de uit het erfrecht voortvloeiende hindernissen. Bedacht moet 
echter worden dat het doorgaans de Optelsom' van bedrijfskundige, econo-
mische en juridische hindernissen is, die de continuïteit van een onderne-
ming in gevaar kunnen brengen.1 
De economische hindernissen in het erfrecht zijn uiteenlopend van aard. Zij 
kunnen worden veroorzaakt door de wil van de ondernemer (erflater) of van de 
wetgever. Zo kan een ondernemer een deel van de in zijn onderneming beli-
chaamde waarde - tevens - aan anderen dan de opvolger willen doen toeko-
men. De 'onttrekking' van deze waarde zal veelal ten laste van de opvolger eq/ 
of de onderneming dienen te komen. Voorts zorgt de wetgever - dwingend-
rechtelijk - voor een verspreiding van de - waarde van de - nalatenschap en 
dus ook van de daartoe behorende onderneming onder de echtgenoot en de 
afstammelingen van een ondernemer, door hen aanspraken op 'verzorging' 
(art. 4:29, 30, 35 BW) erçof een legitieme portie (art. 4:63 e.v. BW) te ver-
schaffen.2 
Welke erfrechtelijke, economische hindernissen men ook beziet, zij draaien 
in beginsel alle om de waarde van de nalatenschap erybf de onderneming.3 
1. Bi) economische hindernissen kan ook worden gedacht aan de ten laste van een ondernemer 
ervfef een opvolger komende belastingen en de kosten die gemaakt moeten worden om de op-
volging zowel juridisch als feitelijk te bewerkstelligen. 
2. Nota Bene: Ook al schrijf ik voortdurend over dé waarde van de nalatenschap, de onderne-
ming enzovoort, wil ik daarmee allerminst tot uitdrukking brengen dat dé waarde bestaat. 
3. Zie ook TJ. Mellema-Kranenburg, Waarderingsmaatstaven bij bedrijfsopvolging, WPNR 
6647 (2005). 
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Men zou kunnen zeggen: De waarde; de crux van het huidige erfrecht.4 De 
waarde is niet slechts van belang bij de door de wetgever opgeworpen hinder-
nissen. Ook als een economische hindernis stoelt op de wil van een erflatende 
ondernemer, kan de waarde van de nalatenschap ervòf de onderneming een 
rol spelen. Men kan bijvoorbeeld denken aan (sub)legaten waarvan de om-
vang is gerelateerd aan de waarde van een onderneming, maar ook aan de be-
oordeling of en zo ja, tot welke omvang - in vergelijking met hetgeen in 
waarde 'krachtens erfrecht' is verkregen - nog 'andere wettelijke rechten' 
kunnen worden ingeroepen. Ik zal in deze proeve overigens niet op de - (on-
wenselijkheid van de - beperkingen van de testeervrijheid als zodanig in-
gaan. 
In het onderhavige onderzoek staat het begrip waarde van een onderneming 
in het erfrecht dan ook centraal.5 Daartoe zal ik mij evenwel niet - kunnen en 
willen - beperken, omdat een concrete invulling eivbf definitie van het be-
grip waarde irytajor het erfrecht ontbreekt. De wenselijke of noodzakelijke 
convergentie van het waardebegrip leidt tot een onderzoek in andere delen 
van het BW en in de SW.6 Voorts treft men in Boek 4 BW, zo zal in paragraaf 
2 van dit hoofdstuk blijken, tevens de begrippen prijs en tegenprestatie aan. In 
ieder geval in het alledaagse spraakgebruik met het begrip waarde verwante 
begrippen, waarvan in deze proeve tevens zal worden bezien of en zo ja, wel-
ke invulling daaraan in het erfrecht kan worden gegeven. 
2. Waarde en tegenprestatie (prijs) in Boek 4 BW, 
een inventarisatie 
In Boek 4 BW komt men vele malen het begrip waarde of een afgeleide daar-
van tegen. Een definitie of omschrijving van het begrip ontbreekt daarin 
evenwel. Een enkele keer treft men de begrippen prijs en tegenprestatie aan. 
Een inventarisatie van het gebruik van gemelde begrippen in Boek 4 BW, 
leidt tot het volgende overzicht, waarbij ik de betreffende bepalingen al naar 
gelang het 'erfrechtelijke sub-rechtsgebied' waarin zij voor komen, zal rubri-
ceren en de tekst dan wel een korte omschrijving van het betreffende artikel-
(lid) zal geven: 
4. Als variant op,W.C.L. van der Grinten, De legitieme; de crux van het erfrecht, Recht zo die 
gaat (Van der Ploeg-bundel), Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1976, p. 31 e.v. De impact van deze 
legitieme wordt immers bepaald door de waarde van de legitimaire massa, waarin de legi-
tieme portie wordt berekend. Zie hoofdstuk 5, § 8. 
5. Zie hoofdstuk 10 over onder meer het begrip onderneming. Onder de onderneming begrijp 
ik eveneens, tenzij anders aangegeven, de onderneming van een voor het erfrecht te 'vereen-
zelvigen' BV/NV. 
6. Zie voor de onderbouwing van deze onderzoekskeuze paragraaf 4.1.2. 
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Algemene bepalingen (Titel 1 Boek 4 BW): 
- art. 4:6: onder de waarde van de goederen van de nalatenschap wordt de 
waarde daarvan op het tijdstip onmiddellijk na het overlijden van de erfla-
ter verstaan, zonder rekening te houden met het vruchtgebruik dat daarop 
krachtens afdeling 3.1 of afdeling 3.2 van Boek 4 BW kan komen te rusten. 
Wettelijke verdeling (afdeling 3.1 Boek 4 BW): 
- art. 4:13 lid 3: de voor de kinderen uit een wettelijke verdeling voortvloei-
ende vordering komt overeen met de waarde van hun erfdeel; 
- art. 4:15 lid 2 letter a: dwaling omtrent de waarde van de goederen en de 
schulden van de nalatenschap bij de vaststelling van de uit de wettelijke ver-
deling voortvloeiende geldvordering; 
- art. 4:16 lid 1: de boedelbeschrijving dient een waardering van de goederen 
en de schulden van de nalatenschap te bevatten; 
- art. 4:16 lid 3: op de waardering zijn art. 673 tot en met art. 678 Rv van 
overeenkomstige toepassing; 
- art. 4:19, 20, 21, 22: de zogenoemde'bloot- en volle eigendomswilsrechten' 
kunnen tot de verplichting leiden om goederen over te dragen met een 
waarde van ten hoogste de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geld-
vordering, vermeerderd met de verhoging als bedoeld in art. 4:13 lid 4 BW; 
- art. 4:23 lid 3: bij vervreemding van 'vruchtgebruikgoederen' wordt ten 
laste van de echtgenoot een vordering verkregen ter grootte van de waarde 
van dit goederen ten tijde van de vervreemding; 
- art. 4:25 lid 1: de waarde van de ingevolge de uitgeoefende wilsrechten (art. 
4:19-22 BW) over te dragen goederen wordt vastgesteld naar het tijdstip van 
de overdracht en komt ten eerste in mindering op de hoofdsom en vervol-
gens op de verhoging. Bij de bepaling van die waarde blijft het vruchtge-
bruik als bedoeld in art. 4:19 en 4:21 BW buiten beschouwing; 
Andere wettelijke rechten (afdeling 3.2 Boek 4 BW): 
- art. 4:37 lid 4: de gezamenlijke sommen ineens bedragen ten hoogste de 
helft van de waarde van de nalatenschap, waaronder wordt verstaan de 
waarde van de.goederen der nalatenschap, verminderd met de in art. 4:7 lid 
1 onder a tot en met e vermelde schulden; 
- art. 4:38 lid 1: de 'voortzetter' dient bij een succesvol beroep op het over-
drachtsrecht van art. 4:38 BW een redelijke prijs aan de rechthebbende te 
betalen; 
Uiterste wilsbeschikkingen in het algemeen (afdeling 4.1 Boek 4 BW): 
- art. 4:49 lid 2: onder omstandigheden dient in plaats van een gelegateerd 
goed, of een daarop te vestigen recht, de waarde daarvan aan de legataris te 
worden uitgekeerd; 
- art. 4:51 lid 1: onder omstandigheden kan in plaats van een gelegateerd 
goed worden volstaan met uitkering van de waarde daarvan; 
- art. 4:62 lid 4: overeenkomstige toepassing van art. 3:54 BW indien een le-
gataris in verband met een vernietigbaar legaat gehouden is een tegenpres-
tatie te verrichten; 
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Legitieme portie (afdeling 4.3 Boek 4 BW): 
- art. 4:63 lid 1: de legitieme portie is een gedeelte van de waarde van het 
vermogen van de erflater;7 
- art. 4:64 lid 1: de legitieme portie bedraagt de helft van de waarde waar-
over de legitieme porties worden berekend (de zogenoemde legitimaire 
massa), gedeeld door het aantal wettelijke erfgenamen; 
- art. 4:65: de legitieme porties worden berekend over de waarde van de goe-
deren van de nalatenschap, welke waarde wordt vermeerderd met de 'in 
aanmerking te nemen giften' (art. 4:67-69 BW) en verminderd met de in 
art. 4:7 lid 1 onder a tot en met c en f BW vermelde schulden; 
- art. 4:66 lid 2: giften, waarbij de erflater zich het genot van het geschonke-
ne gedurende zijn leven heeft voorbehouden, en andere giften van een 
voordeel bestemd om pas na zijn overlijden ten volle te worden genoten, 
worden geschat naar de waarde onmiddellijk na zijn overlijden; 
- art. 4:66 lid 3: giften, bestaande in de vervreemding van een goed door de 
erflater tegen verschaffing door de wederpartij van een aan het leven van 
de erflater gebonden recht, worden gewaardeerd als gift van dat goed, ver-
minderd met de waarde van de door erflater ontvangen of hem bij zijn 
overlijden nog verschuldigde prestaties, voor zover deze niet bestonden in 
genot van dat goed; 
- art. 4:70 lid 1: de waarde van giften komt in mindering van de legitieme 
portie; 
- art. 4:71: de waarde van een verkrijging krachtens erfrecht komt in minde-
ring van de legitieme portie; 
- art. 4:72: onder omstandigheden komt de waarde van een erfrechtelijke ver-
krijging als erfgenaam niet in mindering van de legitieme portie; 
- art. 4:73 leden 1 en 2: onder omstandigheden komt de waarde van een erf-
rechtelijke verkrijging als legataris niet in mindering van de legitieme por-
tie; 
- art. 4:74 leden 1 en 2: onder omstandigheden komt de contante waarde van 
een in termijnen te betalen geldsom in mindering van de legitieme portie, 
of kan een legitimaris betaling van deze contante waarde ineens verlangen; 
- art. 4:75 leden 1, 4 en 5: onder omstandigheden komt de waarde van een 
onder bewind gestelde verkrijging krachtens gift of erfrecht in mindering op 
de legitieme portie, waarbij voor de vaststelling van de toe te rekenen 
waarde soms rekening wordt gehouden met het bewind; 
- art. 4:76: bij de vaststelling van de op de legitieme portie in mindering te 
brengen waarde van een verkrijging krachtens gift of erfrecht, wordt geen 
rekening gehouden met een vruchtgebruik dat daarop krachtens afdeling 
3.1 of afdeling 3.2 van Boek 4 BW kan komen te rusten; 
7. In dit artikellid en in art 4:144 lid 2 en art. 4.159 lid 1 BW wordt gesproken van de waarde van 
een vermogen. De staatssecretaris heeft bij de tweede tranche modernisering huwelijksvermo-
gensrecht nog enige bewoordingen aan het begrip vermogen gewijd, waarbij hij aangeeft dat 
dat niet alleen een algemeenheid van goederen in de zin van een geheel van goederen en 
schulden omvat die in zekere opzichten een eenheid vormen, maar ook nader aangeduide in-
dividuele vermogensbestanddelen. De waarde van vermogen slaat in het eerste geval op het 
saldo van de tot het vermogen behorende goederen en de daarop betrekking hebbende schul-
den. In het tweede geval op het aangeduide goed zelf (Kamerstukken II 2000-2001, 27 554, 
nr. 3, p. 10). Mijns inziens kan men voor het erfrecht van dezelfde benadering uitgaan. 
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- art. 4:80 lid 2: vermindering van de legitimaire vorderingen voor zover 
deze tezamen de waarde van de nalatenschap te boven gaan; 
- art. 4:90 lid 1: in beginsel is de begiftigde verplicht de waarde van het inge-
korte gedeelte van de gift aan de legitimaris te vergoeden; 
- art. 4:91 lid 1: beperking van de inkorting van makingen en giften aan 
stiefkinderen voor zover de waarde daarvan niet hoger is dan twee maal 
hetgeen de legitieme portie van een kind had belopen, indien de bevoor-
deelde stiefkinderen erflaters eigen kinderen waren geweest; 
Legaten (afdeling 5.2 Boek 4 BW): 
- art. 4:118 leden 1 en 2: onder omstandigheden kan in plaats van een gele-
gateerd goed de waarde daarvan worden uitgekeerd. 
- art. 4:121 lid 1: een legataris kan de hem opgelegde legaten of lasten ver-
minderen, voorzover de waarde van het gelegateerde - al dan niet als ge-
volg van inkorting of vermindering - ontoereikend is om aan de opge-
legde verplichtingen te voldoen; 
- art. 4:122 lid 2: indien een legataris bij een ingekort of verminderd legaat 
geen gebruik van opleg maakt, kan de wederpartij ermee volstaan de 
waarde van het legaat uit te keren; 
- art. 4:125 lid 2: deze bepaling voorziet onder omstandigheden in een op-
schortingsrecht voor de erfgenaam aan wie een goed van de nalatenschap 
is gelegateerd tegen vergoeding van de waarde of een gedeelte daarvan; 
Quasi-legaten (afdeling 5.2.2 Boek 4 BW): 
- art. 4:126 lid 2: een beding als gevolg waarvan een goed onder opschor-
tende voorwaarde of tijdsbepaling zonder redelijke tegenprestatie op een an-
der overgaat of kan overgaan, kan een'quasi-legaat'opleveren; 
- art. 4:127 BW: deze bepaling kan tot de verplichting leiden de waarde van 
het ingekorte of verminderde gedeelte van een begunstiging bij sommen-
verzekering of een andere begunstiging bij een derdenbeding aan de erf-
genamen te vergoeden; 
Executeurs (afdeling 5.6 Boek 4 BW): 
- art. 4:144 lid 2: het executeursloon bedraagt in beginsel 1% van de waarde 
van erflaters vermogen op diens sterfdag; 
Testamentair bewind (afdeling 5.7 Boek 4 BW): 
- art. 4:159 lid 1: het loon van een bewindvoerder bedraagt in beginsel 1% 
per jaar van de waarde aan het einde van dat jaar van het onder bewind 
staande vermogen; 
- art. 4:169 lid 1: de bewindvoerder mag zonder toestemming van de recht-
hebbende een overeenkomst tot beëindiging van een geschil aangaan, in-
dien het voorwerp van het geschil een waarde van € 700 niet te boven 
gaat; 
Algemene bepalingen betreffende gevolgen van erfopvolging (afdeling 6.1 
Boek 4 BW): 
- art. 4:184 lid 3: de schuldeisers kunnen zich in geval van een beneficiaire 
aanvaarding op het vermogen van de erfgenaam verhalen tot de waarde 
van hetgeen hij uit de nalatenschap heeft verkregen; 
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Vereffening van de nalatenschap (afdeling 6.3 Boek 4 BW): 
- art. 4:209 lid 1: de kantonrechter kan de kosteloze vereffening of opheffing 
daarvan bevelen, indien de geringe waarde van de baten van de nalaten-
schap daartoe aanleiding geeft; 
Inbreng als onderdeel van de verdeling van de nalatenschap (afdeling 6.4 
Boek 4 BW): 
- art. 4:229 lid 1: indien dit bij de gift of bij uiterste wilsbeschikking is voor-
geschreven, is inbreng van de waarde van de door erflater gedane gift ver-
plicht; 
- art. 4:233 lid 1: de inbrengverplichting betekent dat bij de verdeling van de 
nalatenschap de waarde van de gift in mindering komt van het aandeel van 
de inbrengplichtige erfgenaam. 
De wetgever bedient zich in Boek 4 BW derhalve, zo blijkt uit het overzicht, 
van de begrippen waarde, tegenprestatie en prijs. Het begrip waardering 
wordt eveneens gebezigd, hetgeen men zou kunnen omschrijven als het be-
palen van een waarde, waarop in deze proeve als zodanig niet zal worden in-
gegaan. Het object waarvan de waarde moet worden bepaald, zo blijkt wel uit 
vorenstaande opsomming, verschilt van geval tot geval. Het object in bijvoor-
beeld art. 4:13 lid 3 BW is het erfdeel; in art. 4:63 lid 1 BW het vermogen van 
de erflater. 
De waarde van een onderneming kan in beginsel in alle in het overzicht voor 
komende bepalingen een rol spelen, met uitzondering van art. 4:74 lid 1 BW 
waarin de contante waarde van een in termijnen te betalen geldsom aan de or-
de komt.8 Zo vormt de waarde van een onderneming mede de waarde van de 
- goederen van de - nalatenschap, en bepaalt daardoor onder meer de om-
vang van de legitieme portie. Een onderneming kan onderwerp van een le-
gaat zijn, dat wordt ingekort of verminderd, of waarvoor kan worden volstaan 
met uitkering van de waarde daarvan. Verder kan voor de onderneming res-
pectievelijk een redelijke prijs of een redelijke tegenprestatie verschuldigd 
zijn indien sprake is van het overdrachtsrecht van art. 4:38 BW dan wel van 
een 'quasi-legaat' in de zin van art. 4:126 BW. Is een onderneming krachtens 
gift verkregen, kan de inbreng van de waarde daarvan worden voorgeschre-
ven (art. 4:229 BW). 
Het begrip waarde wordt het meest aangetroffen in de afdeling betreffende 
de legitieme portie, waarmee het huidige karakter daarvan, te weten een ver-
bintenisrechtelijke aanspraak in geld, nog maar eens wordt benadrukt. 
In Boek 4 BW ontbreekt iedere invulling van de termen waarde, tegenpresta-
tie en prijs. Een definitie eryöf omschrijving is niet gegeven, noch een me-
thode om de waarde, tegenprestatie of prijs vast te stellen. In art. 4:16 lid 3 
8. De waarde van een onderneming kan tn relatie tot art 474 lid 1 BW wel een rol spelen als de 
omvang van de gelegateerde, in termijnen opeisbare geldsom in de desbetreffende uiterste 
wilsbeschikking is gebaseerd op deze waarde dan wel daaraan op de een of andere wijze is ge-
relateerd. Zie over art. 4:74 BW, hoofdstuk 5, § 8.3.2, en over de 'objecteisen' van dit artikel, 
hoofdstuk 10, § 3.2.3,§ 3.2.4 en § 4.3. 
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BW wordt verwezen naar art. 673 tot en met art. 678 Rv. Deze bepalingen ver-
strekken echter evenmin een definitie, een omschrijving of een methode . 
Soms lijkt het er op dat de wetgever zich aan een definitie waagt. Zo begint 
art. 4:6 BW - bemoedigend - met , 'onder de waarde van de goederen der na-
latenschap wordt verstaan', maar sluit vervolgens af met 'de waarde van die 
goederen op het tijdstip onmiddellijk na overlijden'. Onder 'de waarde ' wordt 
derhalve 'de waarde' verstaan. Art. 4:6 BW geeft slechts aan per welk tijdstip 
de waarde van de nalatenschapsgoederen moet worden genomen, waarover 
hierna in paragraaf 5 van hoofdstuk 5 meer. 
De gelaagde s t ruc tuur van ons Burgerlijk Wetboek in aanmerking genomen, 
hoeft het ontbreken van een definitie eivbf methode in Boek 4 BW geen ver-
bazing te wekken, indien elders daarin tenminste is voorzien. Van Mour ik 
hielp ons evenwel, zowel voor het huidige als het oude Burgerlijk Wetboek, in 
zijn Nijmeegse oratie uit de dromen: 
'Wat dacht U bijvoorbeeld van de term "waarde", een begrip dat het privaatrecht 
in belangrijke mate beïnvloedt. Rechten hebben nu eenmaal meestal een 
"waarde". Een "waarde-loos" privaatrecht is onbestaanbaar. Op talrijke plaatsen 
bedient de wetgever zich dan ook van het woord "waarde". (...) In het Burgerlijk 
Wetboek maar ook in het Nieuw BW zoeken wij echter tevergeefs naar enige 
waarderingsmaatstaf. (...) Het begrip "waarde" wordt in privaatrechtelijke kring 
gezien als iets feitelijks, een woord zonder juridisch gehalte. Waarderingsvragen 
ziet men blijkbaar (ten onrechte) niet als rechtsvragen. Iets dergelijks is aan de 
hand met de begrippen "inkomen" en "vermogen". In menige bepaling uit het 
Burgerlijk Wetboek duiken de termen op maar omtrent hun betekenis wordt 
men niet veel wijzer indien men afgaat op ministeriele toelichtingen en hand-
boeken. De privaatrechtelijk georiënteerde jurist wordt geacht te weten waar-
over het gaat. Wie echter het oor te luisteren legt bij de fiscale broeders en zusters 
zal al ras bemerken dat de begrippen "inkomen" en "vermogen" niet voor niets 
een vloed aan literatuur hebben opgeroepen.'9 
Heeft Van Mour ik , zo zou men zich kunnen afvragen, bij de voorbereiding 
van zijn oratie Boek 2 BW over het hoofd gezien? In het bijzonder in het eco-
nomisch georiënteerde jaarrekeningenrecht (art. 2:360 e.v. BW) zou men 
aandacht voor dan wel concretisering van bedoelde begr ippen kunnen ver-
wachten. 
Art . 2:384 e.v. BW bevatten - inderdaad - waarderingsgrondslagen en aan-
wijzingen voor de waardering van een actief en een passief voor de bepaling 
van het resultaat van een rechtspersoon, en zouden - geabstraheerd van het 
doel van deze regels, te weten de externe verslaggeving - tot de conclusie 
kunnen leiden dat de wetgever in het BW wel degelijk inhoud aan het begrip 
waarde en aan waardering(smethoden) heeft gegeven. Art . 2:384 lid 1 BW 
bepaalt evenwel dat de rechtspersoon zich bij de keuze van een grondslag en 
de bepaling van het resultaat moet laten leiden door de grondnorm van art. 
2:362 lid 1 BW. Deze g rondnorm houdt in dat de jaarrekening van een 
9. M.J.A. van Mourik, Inkomen en vermogen in het privaatrecht (rede Nijmegen), Zwolle: 
W.E.J.Tjeenk Willink 1988, p. 3,4. 
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rechtspersoon volgens in het maatschappelijk verkeer aanvaardbare normen 
een zodanig inzicht geeft dat een verantwoord oordeel omtrent het vermo-
gen en het resultaat, alsmede voor zover de aard van de jaarrekening dat toe-
laat, omtrent de solvabiliteit en de liquiditeit van de rechtspersoon kan wor-
den gevormd.10 Volgens Hoogendoorn stelt deze principiële regel dat de 
jaarrekening moet beantwoorden aan zijn doel, namelijk het waarborgen dat 
derden een verantwoord oordeel kunnen vormen over de financiële positie 
van de onderneming en de in een periode behaalde financiële resultaten. 
Dat dit principe centraal staat, blijkt ook uit art. 2:362 lid 4 BW: het principe 
van het inzicht kan ertoe nopen dat een onderneming meer informatie moet 
opnemen dan de wet vereist, maar ook dat - indien noodzakelijk - van speci-
fieke wettelijke bepalingen wordt afgeweken. De Richtlijnen van de Raad 
voor de Jaarverslaggeving, die een invulling geven aan de in de wet veran-
kerde maatschappelijk aanvaardbare normen, voegen zich eveneens in het 
wettelijk kader van het dominante inzichtvereiste.11 Ook de per 1 januari 2005 
in werking getreden mogelijkheid (art. 2:362 lid 8 BW) om de jaarrekening 
op te stellen volgens IFRS (de door de Europese Commissie goedgekeurde 
standaarden van de International Accounting Standards Board), die een -
nog verdere - gedetailleerde uitwerking van de verslaggevingsregels bevat-
ten, leidt niet tot een superieure methode. Omdat volgens Hoogendoorn re-
gels niet alle situaties afdekken, is het van belang om - met goede redenen -
van de regels af te wijken teneinde het hoofdprincipe van de verslaggeving 
dat een verantwoord oordeel kan worden gevormd, te kunnen naleven.12 Het 
- aanwezige en wenselijke - primaat berust derhalve bij een open norm, en 
geen dwingende waardedefinitie of waarderingsgrondsla^-methode. Ook bij 
de uitkoopregeling van art. 2:91a en 2:201a BW geeft de wetgever geen richt-
lijn voor de waardebepaling. De wetgeschiedenis geeft ook geen duidelijke 
aanwijzingen: allerlei omstandigheden kunnen relevant zijn.1 
Een zoektocht in het Burgerlijk Wetboek leverde en levert nog steeds geen 
definitie en/oi omschrijving van het begrip waarde noch - dwingendrechte-
lijke - waarderingsmethode op, zoals Van Mourik dus terecht concludeer-
de.14 Voor de waarde van een onderneming in het erfrecht zal derhalve on-
10. Zie Asser-Maeijer 2-III,Vertegenwoordiging en Rechtspersoon, Deventer: W.EJ.TjeenkWil-
link 2000, p. 602 en 612. Raaijmakers spreekt in dit kader van een 'true and fair view'; Pitlt^ 
Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 539 e.v. 
11. Zie M.N. Hoogendoorn, Regels over regels (oratie Rotterdam), Deventer: Kluwer 2004, p. 6. 
12. Zie M.N. Hoogendoorn, Regels over regels (oratie Rotterdam), Deventer: Kluwer 2004, 
p. 38. 
13. Zie J.M.M. Maeijer in zijn noot onder Hof Amsterdam (Ondernemingskamer) 20 juni 1991, 
NJ 1991,621. 
14. Tijdens de behandeling van de tweede tranche modernisering huwelijksvermogensrecht gaf 
de staatssecretaris van justitie overigens expliciet aan dat hij afzag van het in de wet nader 
aanduiden van de begrippen inkomsten en vermogen. De (aanstaande) echtgenoten zullen 
volgens hem zélf moeten bepalen waarop zij hun onderlinge verrekenverplichting betrekking 
willen laten hebben, waarbij het aan de notaris is om in samenspraak met hen de begrippen 
expliciet en zorgvuldig in de huwelijkse voorwaarden te omschrijven. De staatssecretaris 
heeft, gelet op de huidige praktijk, geen reden om eraan te twijfelen dat dit inderdaad gebeurt. 
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derzoek dienen plaats te vinden in de parlementaire geschiedenis van Boek 4 
BW alsmede in de handboeken en de jurisprudentie betreffende zowel het 
'oude'als het huidige erfrecht. Dit onderzoek vindt in hoofdstuk 5 plaats. 
Nadat ik in de volgende paragraaf enige ordering aanbreng in de begrippen 
waarde, tegenprestatie en prijs en inga op waarderingsgrondslagen en - me-
thoden in het algemeen, zal ik in de paragrafen 4 en 5 de voor deze proeve ge-
kozen opzet van bedoeld onderzoek naar het begrip waarde uiteenzetten. 
Voordat ik daaraan uitvoering geef in de hoofdstukken 5 en volgende, zal ik 
in paragraaf 6 van dit hoofstuk toetsen of de WOZ wellicht als 'erfrechtelijke 
waarderingswet' dienst kan doen. 
3. Waarde, tegenprestatie (prijs), 
waarderingsmethoden in het algemeen 
3.1 Begrippen 
In paragraaf 2 is gebleken dat het Burgerlijk Wetboek geen definitie erybf 
omschrijving van de begrippen waarde, tegenprestatie en prijs geeft. Voor de 
invulling daarvan zal ik in deze paragraaf ingaan op de relevantie van de 
taalkundige betekenis van deze begrippen voor het gebruik daarvan in het 
recht. 
De begrippen waarde, tegenprestatie en prijs zijn in het alledaagse spraakge-
bruik verankerde begrippen, met zeer uiteenlopende en veranderende bete-
kenissen, onder meer afhankelijk van de context waarin zij gebruikt worden. 
Men hoeft de 'Van Dale' er maar op na te slaan om een indruk te krijgen van 
de vele betekenissen.15 
Over de relevantie van het alledaagse taalgebruik voor de betekenis van be-
grippen in het recht, schreven Gribnau en Happé het volgende: 
'Het is evident dat begrippen hierbij (bij het juridische onderzoek, toevoeging 
WB) een cruciale rol spelen. Zij vormen immers het gereedschap waarvan de ju-
risten zich bedienen. Juridische begrippen kunnen ontleend zijn aan het alle-
-> Zie Kamerstukken II 2000-2001, 27 554, nr. 3, p. 10 Het is mij met duidelijk waar de 
staatssecretaris zijn praktijkkennis aan ontleent, omdat ten tijde van zijn uitlatingen praktijk-
onderzoek met beschikbaar was. Onderzoek door het Centrum van Notarieel Recht van de 
Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Radboud Universiteit Nijmegen heeft evenwel aange-
toond dat in de meeste gevallen een invulling aan het begrip'inkomsten' wordt gegeven, zij het 
dat het allerminst zeker is dat dit de resultante van zorgvuldig nadenken is. Zie M.J A. van 
Mourik,W Burgerhart, De ontwikkeling in de praktijk der huwelijks- en partnerschapsvoor-
waarden in de periode 1997-2003,WPNR 6648 (2005). 
15. Waarde < f > <de ~ (v.); ~η/~5> 0.1 betekenis die iets heeft als bezit of ruilobject 0.2 (preg.) 
grote waarde 0.3 zedelijke, esthetische of persoonlijke betekenis van iets (...) 0.4 (muz.) (van 
een noot) tijdsduur (...) 0.5 zaak van zedelijk, cultureel belang 0.6 getal, bedrag dat een meter 
aanwijst (...). 
Pnjs < f > <de ~ (m.); prijzen> 0.1 te betalen of betaald bedrag 0.2 wat men in een loterij 
e.d. wint 0.3 beloning voor prestaties 0.4 uitgeloofde beloning (...) 
Tegenprestatie < de ~ (v.); ~ > 0.1 prestatie als vergoeding van die van een ander (...). 
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daagse taalgebruik maar hun betekenis wijkt daar vaak van af. Men kan met 
recht betogen dat het ten behoeve van de bruikbaarheid van een rechtsbegrip 
wenselijk is dat zoveel mogelijk aangesloten wordt bij het gewone spraakgebruik. 
Echter juist doordat deze begrippen opgenomen worden in de taal van het recht 
gaat hun betekenis al gauw afwijken van die in het alledaagse spraakgebruik. 
Bovendien staat de hoge mate van specificiteit van juridisch-technische begrip-
pen en de vergaande differentiatie van rechtsgebieden het streven naar aanslui-
ting bij het gewone taalgebruik in de weg. Juristen dienen zich er echter voort-
durend bewust van te zijn dat de papieren werkelijkheid die zij met behulp van 
hun begrippen in het leven roepen op cruciale momenten kan afwijken van de 
feitelijke werkelijkheid. 
In het recht gebruikte begrippen hebben dan ook geregeld in meer of min-
dere mate een eigen juridisch-technische betekenis. Deze valt niet samen met 
die van woorden uit de omgangstaal of een ander wetenschapsgebied. Het 
rechtssysteem is daarmee een eigen werkelijkheid geworden, die niet in één-op-
éénrelatie tot de feitelijke werkelijkheid staat. Daarmee is uiteraard niet gezegd 
dat zij los van elkaar staan.'16 
Het vorenstaande betoog gaat naar mijn mening onverkort op voor de be-
gr ippen waarde, tegenprestatie en prijs, maar ook voor, bijvoorbeeld, de be-
gr ippen onderneming , beroep en bedrijf.17 Het recht ontwikkelt een eigen 
betekenis, die evenwel aan het ' taalkundige wezen' van het begrip gebonden 
blijft. Zo zal het juridische begrip waarde in min of meerdere mate een 'band ' 
houden met haar 'wezen', te weten het u i tdrukken van een relatieve, econo-
mische of emotionele of nog andere betekenis van een goed als bezit of als 
ruilmiddel. 
Het gebruik van de taal is een condicio sine qua non voor het recht en de - al 
dan niet wetenschappelijke - uitoefening of beoefening daarvan. Bloember-
gens verkenning op het gebied van de taalwetenschap bracht hem tot het vol-
gende:1 8 
'De kleinste zelfstandige betekenis dragende eenheden (elementen) in het taal-
gebruik en daarmede ook in de - door wetgever, rechtspraak of doctrine ge-
vormde - rechtsregels zijn de woorden. Die woorden (termen) hebben steeds 
een betekenis, zij verwijzen naar dingen. Voor ons betoog kunnen we het erop 
houden, dat die dingen begrippen zijn.'19 
en: 
16. J.L.M. Gnbnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 3. 
17. Zie over de begrippen onderneming en beroep'bednjf alsmede hun mogelijke - erfrechtelij-
ke - inhoud, hoofdstuk 10, § 2.1 tot en met § 2.4. 
18. A.R. Bloembergen, De eenheid van privaatrecht en administratief recht.WPNR 5374 (1977). 
19. Voor de goede orde zij hierbij opgemerkt dat niet alle woorden naar begrippen hoeven te wij-
zen, waarbij bijvoorbeeld kan worden gedacht aan voegwoorden en eigennamen. 
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'Een opvallende, aan juristen ook zonder kennis van de taalwetenschap niet on-
bekende trek van de taal in het gewone spraakgebruik is haar bewcgchjkheid 
Woorden hebben doorgaans geen precieze, maar een enigszins vlottende bete-
kenis, het begrip waar het woord naar verwijst, varieert al naar gelang de con-
text waarin het wordt gebruikt ' 
en ten slotte 
'Natuurlijk kan de jurist de illusie hebben, dat zijn "wetenschappelijke" taalge-
bruik een grotere precisie heeft dan het alledaagse taalgebruik Tot op zekere 
hoogte moet dat wel zo zijn, een streven naar precisie misstaat de jurist met 
Maar al te veel illusies make men zich niet Want de jurist is en blijft afhankelijk 
van de uiterst bewegelijke gewone taal Hij kan vooralsnog het recht niet in ma-
thematische formules vangen Maar kunnen rechtsbeoefenaren dan niet door 
definiëring van woorden tot een grotere precisie komen' Ook hier is mijn ant-
woord tot op zekere hoogte is dit het geval, maar al te veel illusies make men 
zich met Vooreerst laten ( ) vele rechtsbegnppen zich helemaal niet in een de-
finitie vangen Vervolgens zal een jurist ook in een definitie weer gebruik moe-
ten maken van woorden, die op hun beurt doorgaans weer een min of meer vage 
betekenis zullen hebben ( ) En tenslotte zal een definitie, vooral als het om een 
veelomvattend begrip gaat, veel open laten ( ) ' 
De grens aan de beweeglijkheid en de precisie is daar gelegen waar de vage 
grens van de woordbetekenis wordt overschreden, en het verband met de 
'wezen' van het begrip wordt losgelaten Zo stelt Bloembergen dat hij met het 
woord lamp een zitmeubel zou kunnen aanduiden , maar het erg verwarrend 
zou zijn dat te doen 2 0 
Bij het opstellen van rechtsregels dient men zich dan ook bewust te zijn van 
de betekenis van de daar in gebruikte woorden De Aanwijzingen voor de re-
gelgeving en convenanten bepalen d ienaangaande thans het volgende 
'Aanwijzing 54 
1 Het normale spraakgebruik wordt zoveel mogelijk gevolgd 
2 Woorden waarvan de betekenis te weinig bepaald of onduidelijk is, worden 
niet gebruikt ' 
en 
'Aanwijzing 58 
1 Hetzelfde begrip wordt met met verschillende termen aangeduid 
2 Dezelfde term wordt niet voor verschillende begrippen gebruikt 
Toelichting 
Vooral binnen een regeling dient deze aanwijzing in acht te worden genomen 
Ook bij verwante regelgeving is zij echter van belang '21 
20 A R Bloembergen, De eenheid van privaatrecht en administratief recht.WPNR 5374 (1977) 
21 Ministerie van Justitie, Aanwijzingen voor de regelgeving en convenanten, Den Haag SDU 
Uitgevers 1998, ρ 40,41 
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Met de aanwijzing dat dezelfde term niet voor verschillende begrippen mag 
worden gebruikt, wordt overigens getracht een ander taalkundig gevaar, de 
polysemantische verwarring, te voorkomen 
Zoals aangegeven, staat in dit hoofdstuk de betekenistoekenning aan de be-
grippen waarde, tegenprestatie en prijs centraal Daarbij dienen de hierna te 
melden - aan Bloembergen ontleende - facetten in ogenschouw te worden 
gehouden 22 Evenals in het dagelijkse taalgebruik worden woorden in de 
rechtstaal in een context gebruikt, die vele kanten kan vertonen Bloember-
gen noemt er drie 
Ten eerste hebben rechtsbegnppen een bepaalde functie zij dienen rechtsfei-
ten te omschrijven waaraan rechtsgevolgen zijn verbonden Begripsafbake-
ning zal dan ook met het oog op deze gevolgen moeten plaatsvinden 
Ten tweede worden rechtsgevolgen vaak niet aan een begrip, maar aan een 
begrip in samenhang met andere begrippen verbonden Begrippen kunnen 
elkaar over en weer mede bepalen 
Ten derde zijn rechtsbegnppen altijd in een normatieve context ingebed, 
waarderingselementen bepalen mede de inhoud van de begrippen Dit is evi-
dent bij sterk normatief gekleurde begrippen, zoals bijvoorbeeld redelijkheid 
en billijkheid, maar zelfs ook bij 'direct aan de werkelijkheid om ons heen 
aanhakende' begrippen, zoals bijvoorbeeld gebouw 
Begrippen hebben in het recht doorgaans een eigen jundisch-technische be-
tekenis, waarbij de taalkundige betekenis mijns inziens te allen tijde het 'ver-
trekpunt'dient te zijn De - al dan niet eenduidige - betekenis van de begrip-
pen waarde, tegenprestatie en prijs, komt in paragraaf 4 l e v aan de orde 
3.2 Waarde, tegenprestatie (prijs) en waarderingsmethoden 
De begrippen waarde en tegenprestatie (prijs), en waarde en waarderingsme-
thode worden, zo is mij uit het onderhavige onderzoek gebleken, in de wetge-
ving, de literatuur en de rechtspraak geregeld 'door elkaar' gebruikt Een ver-
klaring daarvoor is wellicht gelegen in het ontbreken van een eenduidige 
betekenis van deze begrippen (zie paragraaf 3 1) Het lijkt dan ook dienstig 
vooraf enige woorden aan - het onderscheid tussen - de begrippen waarde, 
tegenprestatie, prijs en waarderingsmethoden te wijden, al was het maar om-
dat ik daarop in deze proeve als zodanig niet meer zal terugkomen In deze 
paragraaf zal ik onder andere met een '(bedrijfseconomische bril' op naar 
deze begrippen kijken, waarmee ik overigens niet wil impliceren dat - uit-
sluitend - deze invalshoek bepalend dient te zijn voor de erfrechtelijke waar-
22 A R Bloembergen, De eenheid van privaatrecht en administratief recht,WPNR 5374 (1977) 
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dering van een onderneming. Het gaat mij primair om het ordenen van 
enige begrippen.24 
Een waardebepaling in het recht kan vele doelen dienen. Te denken valt aan 
een waardebepaling ten behoeve van te heffen belastingen of om een indruk 
te krijgen van iemand's kredietwaardigheid. In dit onderzoek staat de waarde 
van een onderneming in het erfrecht centraal. De waardebepaling daarvan 
geschiedt dan ook primair in verband met de erfrechtelijke verkrijging van 
een onderneming of van daaraan gerelateerde aanspraken. Waardebepaling 
zal veelal in het economische verkeer, op een al dan niet denkbeeldige markt, 
geschieden ten behoeve van de vorming van een prijs, zoals we hierna zullen 
zien. Noodzakelijk is dat evenwel niet, waarbij bijvoorbeeld kan worden ge-
dacht aan de waardebepaling ter berekening van de omvang van de legitieme 
portie of van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen. 
Waardebepaling in het erfrecht vindt in beginsel niet ten behoeve van de 
prijsvorming plaats. De erfrechtelijke 'spelers' bevinden zich niet op een 
markt, hetgeen niet wegneemt dat de waarde die in het economische verkeer, 
op een markt, kan worden gerealiseerd, onder omstandigheden wel een rol 
kan spelen, wellicht als 'vertrekpunt', voor de bepaling van een 'erfrechtelijke 
waarde' en soms als de enige maatstaf. Het doel van de waardebepaling kan 
de keuze voor een bepaald waardebegrip en een bepaalde waarderingsme-
thode verklaren en rechtvaardigen. 
Voorts dient men zich te realiseren dat, zoals hierna zal blijken, de keuze 
voor een bepaald waardebegrip en een bepaalde waarderingsmethode - me-
de - kan worden bepaald door de aard van het te waarderen goed. Waarde-
ringsmethoden voor een onderneming zijn niet ook per definitie geschikt 
voorde waardering van bijvoorbeeld een postzegelverzameling. 
Ten slotte kan voor de waardebepaling van courante goederen de markt-
prijs een indicatie voor de waarde vormen; bij incourante goederen ontbreekt 
doorgaans een te vergelijken marktprijs en zal men andere indicatoren die-
nen te gebruiken. 
3.2.1 Waarde, tegenprestatie en prijs 
Waarde, tegenprestatie en prijs hebben veel met elkaar te maken, maar mo-
gen niet worden verward, hetgeen echter niet zelden gebeurt.25 Zo vergelijkt 
men in de praktijk voor een waardebepaling, indien mogelijk, bijvoorbeeld de 
voor het betrokken goed geldende marktprijzen, en concludeert vervolgens 
dat de waarde daarvan gelijk is aan de marktprijs, de waarde in het economi-
sche verkeer. De begrippen worden - zo blijkt wel uit dit voorbeeld - vaak als 
23. Zie over de onderlinge beïnvloeding van bedrijfseconomische, fiscale en civielrechtelijke 
waarde en waarderingsmethoden, G.T.K. Meussen, Bednjfswaarde (diss. Nijmegen), Deven-
ter: Kluwer 1997. 
24. Voor zover mij bekend is er geen Nederlands, civielrechtelijk onderzoek naar waarderings-
vraagstukken, -grondslagen en -methoden beschikbaar. Zie voor een mooi voorbeeld van 
een dergelijk onderzoek in Duitse (erf )recht, Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesell-
schaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal: Zerb verlag 2006. Ik zal in 
hoofdstuk 11 veelvuldig naar deze dissertatie verwijzen. 
25. G.T.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1997, p. 237 e.v. 
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synoniemen van elkaar gebruikt, terwijl hun betekenissen - kunnen - ver-
schillen. 
Door de introductie van het geld, kregen goederen een prijs, de in geld uitge-
drukte ruilwaarde.26 De prijs is met andere woorden een geldbedrag dat door 
de werking van het prijsmechanisme (op basis van vraag en aanbod) tot stand 
komt.27 De betrokken partijen zullen zich, voordat het spel van'loven en bie-
den' kan beginnen, een oordeel over de waarde van het betrokken goed wil-
len vormen. Die oordeelsvorming is subjectief; bezien vanuit de eigen con-
text waarin het betrokken goed zich bevindt of gaat bevinden. Zo zal een 
verkoper van een onderneming bijvoorbeeld uitgaan van de waarde op basis 
van de zelfstandige voortzetting daarvan in handen van de huidige eigenaar, 
terwijl de door de koper in aanmerking te nemen waarde daarvan substanti-
eel kan afwijken omdat voor hem bijvoorbeeld toekomstverwachtingen be-
treffende die onderneming, de te verwachten synergie en bijvoorbeeld de 
mogelijkheid om de vermogensstructuur te verbeteren, een rol spelen.28 
De prijs is de resultante van de ontmoeting van partijen die met elkaar een 
markt vormen. Omdat economisch handelen naar algemeen wordt aangeno-
men, ingegeven wordt door de behoefte om 'waarde' toe te voegen, zal over-
eenstemming over de prijs in beginsel slechts worden bereikt indien de - toe 
te voegen - waarde voor de verkrijger hoger is dan de overeengekomen prijs 
en de waarde voor de vervreemder lager is dan die prijs.29 Een prijs komt 
derhalve alleen met de werking van vraag en aanbod tot stand.30 
Meussen 'reserveert' het begrip prijs voor een geldbedrag. De verbintenis in 
het burgerlijk recht die is gericht op de betaling van een geldsom kent een 
prijs. Het woord geld kent verschillende betekenissen. Als - een uit een ver-
bintenis voortvloeiende - schuld wordt uitgedrukt in geld, dan wordt ge-
doeld op de abstracte eenheid die men ook wel reken-, geldeenheid of 
waarde-eenheid noemt. Deze eenheid is, in onder meer Nederland, de 
euro.31 Als een schuld in geld wordt betaald, heeft het woord geld een andere 
26. Volgens Snijders is de algemene waardeerbaarheid van goederen in het erfrecht onder meer 
belangrijk voor de verdeling van een gemeenschap en de bepaling van de legitieme. Zie W. 
Snijders, De rol van het geld in het privaatrecht (Symposium over geld en recht), Deventer: 
Kluwer 2004, p. 92. 
27. GT.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1997, p. 236 en 238. 
28. P. de Blok e.a., Fusies en Overnames, SRA, Amsterdam: Elsevier bedrijfsinformatie bv 2002, 
p. 58. 
29. Volgens Traas is de waarde van een onderneming voor een potentiële koper gelijk aan de 
maximale prijs die hij ervoor kan betalen zonder mét de koop, slechter af te zijn dan zonder 
de koop. Tussen verkoper en koper bestaat een belangentegenstelling· de koper wil een prijs 
zo ver mogelijk onder de waarde, de verkoper wil een prijs zo dicht mogelijk tegen de waarde. 
Een overeengekomen overdrachtspnjs zal gewoonlijk afwijken van het eindcijfer uit de waar-
deberekening die verkoper en koper ieder voor zich uitvoeren. L. Traas, De waardebepaling 
van te verhandelen bedrijven of bedrijfsonderdelen. De naamloze vennootschap 62/1 (1984), 
p. 21. 
30. G.T.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss Nijmegen), Deventer: Kluwer 1997, p. 236. 
31. Asser-Hartkamp 4-1,Verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 465. 
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betekenis. Dan wordt gedoeld op de voorwerpen die bestemd zijn tot de beta-
ling van de geldschuld. Het woord geld kan derhalve in de zin van een reke-
neenheid of als betalingsobject worden gebruikt.32 
De door de wetgever gebruikte begrippen prijs en tegenprestatie zien beide 
op een betaling. Op grond van art. 4:38 BW kan de rechthebbende op een on-
derneming door de kantonrechter tot overdracht daarvan, onder vergoeding 
van een redelijke prijs, worden verplicht. Art. 4:126 lid 2 sub a BW rept even-
wel over een redelijke tegenprestatie, waarbij de wederkerigheid van het in 
deze bepaling bedoelde beding niet als tegenprestatie geldt.33 Art. 7:1 BW de-
finieert de koop als de overeenkomst waarbij de een zich verbindt een zaak te 
geven en de ander om daarvoor een prijs in geld te betalen. In de daarvan af-
geleide ruil (art. 7:49 BW) verbinden partijen zich om elkaar over en weer een 
zaak in de plaats van de andere te geven.34 Het verschil tussen beide be-
noemde overeenkomsten is gelegen in het feit dat bij een koop de ene partij 
een zaak of vermogensrecht moet geven en de andere een prijs in geld moet 
betalen; bij de ruil moeten beide partijen een goed geven. 5 Art. 46 Wet op 
het notarisambt bepaalt ten slotte dat de notaris bij de vermelding van de titel 
van overdracht in de akte van levering steeds ook een vermelding van de gel-
delijke tegenprestatie dient op te nemen. Het te onderscheiden gebruik van de 
woorden prijs en tegenprestatie hangt mijns inziens derhalve samen met het 
desbetreffende betalingsobject. Als het woord tegenprestatie wordt gebruikt 
kan de betaling alle overdraagbare goederen betreffen. De prijs ziet op een 
betaling in geld. Men zou de tegenprestatie als het genusbegrip, prijs als een 
species daarvan kunnen aanmerken. 
Waarde kan volgens Meussen worden omschreven als een fictieve prijs: de in-
schatting van de prijs van een goed als deze daadwerkelijk zou worden ver-
kocht. Ook schrijft hij dat waarde de op een abstracte markt bedingbare prijs 
is.36 Men kan inzicht in de waarde van een goed verkrijgen door de verhou-
dingen tussen de op de markt betaalde ofte realiseren prijzen in aanmerking 
te nemen. 
Die markt kan mijns inziens een werkelijke of een fictieve markt zijn. De 
exercitie leidt tot een waarde in het economische verkeer. Deze waarde is in 
hoge mate geobjectiveerd, omdat bij de bepaling van deze waarde in beginsel 
wordt geabstraheerd van de - subjectieve - overwegingen en motieven van 
de betrokkenen en de voor hen relevante feiten en omstandigheden. In de 
mate waarin men wel rekening houdt met laatstbedoelde elementen, wordt 
de waarde subjectiever. 
32. Asser-Hartkamp 4-1,Verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 466. 
33. Zie over de redelijke tegenprestatie in deze bepaling, FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met 
bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 137 e.V., en hoofdstuk 5, § 9. 
34. Bij de koop is de koper volgens art. 7:26 lid 1 BW tot betaling van een prijs verplicht, terwijl bij 
de ruiling in art. 7:50 BW over de verschuldigdheid van prestaties wordt gesproken. 
35. Castermans & Krans 2007 (T & C BW), art. 7:49 BW, aant. 1, Deventer: Kluwer 2007. 
36. G.T.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1997, p. 26 en 238. 
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Indien men zich bij de waardering - van bijvoorbeeld een onderneming -
tracht te onttrekken aan het 'subjectieve gedrag' van betrokkenen bij een prijs-
vorming op een bepaalde fictieve markt, streeft men naar een zogenoemde 
'stand-alone-waarde' daarvan. Deze kan worden omschreven als de waarde van 
een onderneming voor een economisch handelende koper, uitgaande van zelf-
standige voortzetting van de onderneming. Ook dan kan echter niet van dé 
waarde worden gesproken. Goederen zijn niet zelden op meerdere markten te 
verhandelen, waarbij in- en verkoopmarkten niet noodzakelijk samenvallen. 
De op een markt totstandgekomen prijs is - tevens - een uitdrukking van de 
krachtverhoudingen tussen de partijen op die markt.37 De waarde van een on-
derneming als object kan derhalve niet - volledig - worden geabstraheerd van 
het gedrag van subjecten op een (fictieve) markt. 
In wezen komt het - economische - verschil tussen prijs en waarde kernach-
tig tot uitdrukking door het volgende 'statement': 
'Price is what you pay, value is what you get'.38 
3.2.2 Waardebegrippen, waarderingsgrondslagen en 
-methoden 
Na in paragraaf 3.2.1 enige - terminologische - ordening te hebben aange-
bracht in de begrippen waarde, tegenprestatie en prijs, wil ik in deze para-
graaf een onderscheid aanbrengen tussen waardebegrippen, waarderings-
grondslagen en - methoden. Zoals in paragraaf 3.2 aangegeven is het doel 
van deze ordening slechts ondersteunend, in die zin dat de begrippen in de 
in deze proeve aan de orde komende literatuur en rechtspraak veelvuldig de 
revue zullen passeren en het derhalve opportuun lijkt deze vooraf van enige 
invulling te voorzien. Ik ga niet op de begrippen, grondslagen en methoden 
als zodanig in. 
Er bestaan vele waardebegrippen. Te denken valt aan affectiewaarde, histori-
sche waarde, museale waarde en economische waarde (waarde in het econo-
mische verkeer). In het rechtsverkeer gaat het doorgaans in het bijzonder om 
een economische waarde, een waarde die economisch rationeel handelende 
subjecten op een (fictieve) markt aan goederen en schulden toekennen, waar-
bij de invloed van de bedoelde 'andere' waarden zich overigens kan doen ge-
voelen. 
Voorts komt men rondom de waardering van de onderneming nog vele an-
dere begrippen tegen waarvan het woord waarde deel uitmaakt, bijvoorbeeld 
stand-alone-waarde, liquidatiewaarde, strategische waarde enzovoort. Deze 
adjectieven zijn in feite geen waardebegrippen, zoals economische waarde, 
37. P. de Blok e.a., Fusies en Overnames, SRA, Amsterdam: Elsevier bedrijfsinformatie bv 2002, 
p. 55. 
38. Dietmar Ernst, Sonja Schneider, Bjoern Thielen, Unternehmensbewertungen erstellen und 
verstehen, München: Verlag Franz Vahlen GmbH 2006, p. VI. Zie over prijs en waarde ook, 
M.J Α. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, WPNR 
5494 (1979). 
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maar vormen een indicatie van het perspectief van waaruit de waardering 
wordt gemaakt. Het doel van de waardering bepaalt mede het gekozen per-
spectief. Bij het waarderen is derhalve niet slechts de waardering een subjec-
tieve aangelegenheid, maar ook de doelomschrijving en de keuze voor het 
geschikte perspectief dan wel de geschikte perspectieven. Daarbij mag sub-
jectiviteit vanzelfsprekend niet met willekeur worden verward. 
Aan de waardebegrippen gaat de formulering van een waarderingsgrondslag 
vooraf. Zo bepaalt art. 2:384 lid 1 BW bijvoorbeeld dat in het jaarrekeningen-
recht als waarderingsgrondslag in aanmerking komen de verkrijgings- of ver-
vaardigingsprijs (historische waarde) en de actuele waarde. De waarderings-
grondslag is als het ware het vertrekpunt. De historische waarde is de oudste 
waarderingsgrondslag; de actuele waarde wint alsmaar meer terrein.39 Dat 
blijkt bijvoorbeeld uit de per 1 januari 2005 in werking getreden mogelijkheid 
(art. 2:362 lid 8 BW) om de jaarrekening op te stellen volgens IFRS (Interna-
tional Financial Reporting Standards; de door de Europese Commissie goed-
gekeurde standaarden van de International Accounting Standards Board). 
(Economische) actuele waarde is een relatief begrip. Schatting van een derge-
lijke waarde (waardebepaling is in feite onmogelijk) kan slechts indien men de 
waarde kent van het beste alternatief dat men ervoor moet opgeven.40 Men 
duidt dit wel aan met de opportuniteitsgedachte. De opportuniteitswaarde 
van een onderneming kan nimmer hoger zijn dan de vervangingswaarde van 
alle 'activa' van een onderneming en nooit lager dan de directe opbrengst-
waarde.41 Waarde is derhalve per definitie relatief; een onderneming heeft 
een waarde in vergelijking met een andere onderneming of in vergelijking 
met een ander object. 
Met andere woorden: de economische waarde van een onderneming is de 
laagste van de vervangingswaarde en de directe opbrengstwaarde (liquidatie-
waarde), waarbij de laatstbedoelde waarde 'ingeruild' wordt voor de voortzet-
tingswaarde (going concernwaarde) als deze hoger is.42 Hieruit blijkt dat de 
waarde in het economische verkeer van een onderneming niet per definitie 
gelijk is aan de voortzettingswaarde (berekend met bijvoorbeeld de DCF-me-
thode, zie hierna).43 Deze'wetmatigheid' is evenwel betrekkelijk, hetgeen kan 
39. Konin&TCiersch 2007 (T & C BW), art. 2:384 BW, aam. 1. Koning en Kiersch geven aan dat 
er in het jaarrekemngenrecht thans vier 'actuele waardebegrippen' zijn, te weten markt-
waarde, vervangingswaarde, bednjfswaarde en opbrengstwaarde. 
40 Ik zal in deze proeve niettemin over het bepalen en het vaststellen van een waarde spreken. 
41. P. de Blok e.a., Fusies en Overnames, SRA, Amsterdam: Elsevier bedrijfsinformatie bv 2002, 
p. 56. 
42. In gelijke zin, L. Traas, De waardebepaling van te verhandelen bedrijven of bedrijfsonderde-
len, De naamloze vennootschap 62/1 (1984), p. 20. Zie voor vele methoden en uitwerkingen 
daarvan overigens ook, Dietmar Ernst, Sonja Schneider, Bjoern Thielen, Unternehmensbe-
wertungen erstellen und verstehen, München: Verlag Franz Vahlen GmbH 2006. 
43. Deze redenering ligt ook ten grondslag aan art. 21 lid 4 SW dat bepaalt dat de waarde van in 
de verkrijging begrepen ondernemingsvermogen in aanmerking wordt genomen voor de 
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worden aangetoond met het volgende voorbeeld: Indien een verkoper - ten 
behoeve van de prijsbepaling - zijn onderneming 'going concern' waardeert, 
is het vanwege het slechte rendement (badwill) daarvan niet ondenkbaar dat 
de liquidatiewaarde daarvan hoger is, en dus - volgens bedoelde economi-
sche logica - uitgangspunt zou moeten zijn. Voor hem is de opportuniteits-
waarde gelijk aan de Hquidatiewaarde.Voor een koper, die de onderneming 
wil voortzetten, is deze (liquidatie)waarde echter niet relevant; zijn maximale 
biedprijs zal gelijk aan de - lagere - voortzettingswaarde zijn. Indien de ko-
per echter een gelijke, nieuwe onderneming kan starten door aanschaf van 
alle benodigde activa, zal hij zelfs niet bereid zijn om meer te betalen dan een 
prijs gelijk aan de vervangingswaarde.44 
De waarde in het economische verkeer is - (bedrijfseconomisch gezien -
derhalve niet per definitie gelijk aan voortzettingswaarde, onder meer omdat 
het perspectief van de betrokkenen bij de waarde- en prijsbepaling van el-
kaar kan verschillen. Zou het doel van de waardering en het perspectief van 
de verkoper en de koper identiek zijn, dan kan bedoelde wetmatigheid wel 
opgeld doen. Bij het bepalen van een fiscale (juridische) waarde in het econo-
mische verkeer objectiveert men in beginsel zowel het perspectief van de ver-
koper als van de koper, door enerzijds uit te gaan van de 'aanbieding ten ver-
koop op de meest geschikte wijze en na de beste voorbereiding'en anderzijds 
van'meest biedende gegadigde'.45 
Als men het doel van een waardering en het perspectief van waaruit deze 
dient te geschieden, heeft vastgesteld, komt men toe aan de keuze voor een 
geschikte waarderingsmethode. 
Men zou de meest gangbare - bedrijfseconomische - waarderingsmethoden 
om de waarde in het economische verkeer van een onderneming te bepalen als 
volgt kunnen rangschikken:46 
-» waarde in het economische verkeer (art. 21 lid 1 SW) daarvan, maar ten minste op de h-
quidatiewaarde. 
44. Het bepalen van een vervangingswaarde is niet eenvoudig, als men bedenkt dat het bij het 
'vervangen' van een onderneming niet slechts om zichtbare productiemiddelen gaat, maar 
ook om kennis, marktposities, productieprocessen etc. 
45. Volgens de Hoge Raad kan de waarde in het economische verkeer worden omschreven als de 
prijs die bij aanbieding van de onderneming ten verkoop op de meest geschikte wijze na de 
beste voorbereiding door de meest biedende gegadigde daarvoor zou zijn besteed. Zie HR 6 
maart 1963, BNB 1963, 113. In het belastingrecht mag bij de waardering geen enkele waarde-
bepalende factor buiten aanmerking blijven. Zie, met vermelding van relevante jurispruden-
tie, H.J. Hofstra, R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: 
Kluwer 2002, p. 258 e.v. 
46. De rangschikking en - onderdelen van - de beschrijving zijn ontleend aan P. de Blok e.a., 
Fusies en Overnames, SRA, Amsterdam: Elsevier bedrijfsinformatie bv 2002, p. 72. In de li-
teratuur zijn overigens ook andere indelingen te vinden; zie bijvoorbeeld WT.M. Veerman, 
P.M. van der Zanden, Waardering van ondernemingen, Doetinchem: Reed Business Infor-
mation bv 2004, p. 35. 
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1. Waardering op basis van activa: 
- intrinsieke waarde 
- vervangingswaarde 
- liquidatiewaarde 
2. Waardering op basis van winst: 
- rentabiliteitswaarde 
- Market Multiples Approach 
3. Waardering op basis van geldstromen: 
- rendementswaarde 
- DCF-methode 
- Adjusted Present Value 
Ik zal een korte beschrijving van deze methoden geven, waarbij ik de volg-
orde van de indeling aanhoud. 
Intrinsieke waarde 
De intrinsieke waarde van een onderneming is het saldo van de activa en de 
schulderytoorzieningen (zichtbare intrinsieke waarde), vermeerderd met de 
stille reserves (niet-zichtbare intrinsieke waarde). Bij deze methode waar-
deert men de individuele activa en passiva van een onderneming, zonder re-
kening te houden met de mogelijke verdiencapaciteit (in de vorm van geld-
stromen) daarvan in de toekomst. Onder- of overrentabiliteit blijft derhalve 
buiten beschouwing. 
Een op de boekwaarden gebaseerde intrinsieke waarde is met maatgevend 
voor de bepaling van een voortzettingswaarde, omdat daarvoor de in het ver-
leden erybf de toekomst met de beschikbare activa gegenereerdçte genereren 
geldstromen centraal zullen staan. Een intrinsieke waarde is daarom zelden 
gelijk aan de waarde van een onderneming; zij vormt gevoelsmatig een basis 
voor de bepaling van een'bodemprijs'. 
Vervangingswaarde 
De vervangingswaarde van een onderneming wordt afgeleid uit de bedragen 
die bij vervanging moeten worden besteed voor die onderneming of voor een 
onderneming met een zelfde economische functie. Is het voor een enkel, 
identificeerbaar goed, bijvoorbeeld een fiets, goed mogelijk om een dergelij-
ke waarde te bepalen, zal dat bij een onderneming aanmerkelijk moeilijker zo 
niet onmogelijk zijn omdat tot een ondernemingsvermogen talrijke niet-
zichtbare 'assets' behoren zoals kennis, contacten, productieprocessen en 
strategieën (goodwill). 
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Liquidatiewaarde (directe opbrengstwaarde) 
De hiervoor gemelde intrinsieke waarde kan een indicatie van de liquidatie-
waarde van een onderneming opleveren. Indien het voornemen bestaat om 
een onderneming te liquideren en daartoe een balans op liquidatiebasis is 
opgesteld, kan de intrinsieke waarde het vertrekpunt vormen voor de bereke-
ning van het verwachte liquidatieresultaat dat voor een (ex-) ondernemer res-
teert. De activa zijn dan voor een directe-opbrengstwaarde opgenomen, ge-
baseerd op de met de - onmiddellijke - verkoop van die activa te realiseren 
ontvangsten. 
Rentabiliteitswaarde 
Deze methode gaat uit van één representatief winstcijfer voor de desbetref-
fende onderneming en niet van haar toekomstige geldstromen, zoals bij de 
DCF-methode (zie hierna). Het winstcijfer wordt gebaseerd op een geschat, 
in de komende jaren te bereiken'genormaliseerd' nettowinstniveau (na aftrek 
van belastingen). De waarde van een onderneming volgens deze methode is 
dan gelijk aan het bedrag van het winstniveau dat wordt vermenigvuldigd 
met een 'earnings multiplier', die kan worden afgeleid uit bijvoorbeeld de 
koers-winstverhouding van vergelijkbare ondernemingen of wordt geba-
seerd op de rentabiliteitseis van de verschaffers van eigen vermogen aan on-
dernemingen. 
Winst is een boekhoudkundige grootheid en doorgaans niet gelijk aan de ge-
realiseerde of te realiseren geldstromen. Deze methode biedt dan ook geen 
mogelijkheid om rekening te houden met ingrijpende fluctuaties in die geld-
stromen, bijvoorbeeld als gevolg van een liquidatie van de onderneming.47 
Ook houdt deze methode geen rekening met de financieringsstructuur van 
een onderneming. 
Market Multiples Approach 
Bij deze methode bepaalt men de waarde van een onderneming met verhou-
dingsgetallen (bijvoorbeeld verhouding geïnvesteerd vermogen-gerealiseerde 
winst) van vergelijkbare ondernemingen, of een vergelijking van transactieprij-
zen voor identieke ondernemingen. De methode wordt 'beperkt' door het feit 
dat identieke ondernemingen nagenoeg niet bestaan, en men bij vergelijking 
van transactieprijzen miskent dat deze het resultaat van onderhandelen zijn. 
Rendementswaarde 
De rendementswaardemethode is een variant op de rentabiliteitswaardeme-
thode, waarbij in plaats van winst uit een onderneming een berekening 
plaatsvindt voor het uitgekeerde dividend op aandelen en de rentabiliteitseis 
het percentage is dat als norm voor het dividendrendement wordt gehan-
teerd. 
47. D.A. van Sluis, M.L.H. Schrijnemaekers, Bednjfsopvolgingsfaciliteiten; waardering van de 
onderneming, FBN 2004, nr. 21. 
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DCF-methode 
In bedrijfseconomische theorie en praktijk is de Discounted Cash Flow-me-
thode (hierna: DCF-methode) de meest verbreide en superieure waarde-
ringsmethode.48 Volgens Van Sluis en Schrijnemaekers zal zij om na te mel-
den redenen in de fiscale praktijk de thans gebruikte waarderingsmethoden 
(rentabiliteitswaarde en intrinsieke waarde) verdringen.49 
De DCF-methode gaat er, anders dan bij een waardering in geval van liqui-
datie, van uit dat de activiteiten van de onderneming worden voortgezet, en 
bepaalt derhalve een indirecte opbrengstwaarde. Daartoe maakt deze me-
thode de verwachte, toekomstige geldstromen contant met een passende dis-
conteringsfactor (Weighted Average Cost of Capital (WACC)), waarbij voor 
de geldstromen een correctie wordt toegepast op het boekhoudkundige 
winstcijfer omdat slechts de operationele geldstromen maatgevend zijn. 
Van Sluis en Schrijnemaekers zeggen over waardebepaling en waarderings-
methoden het volgende: 
'Bij waardebepaling ligt de essentie in de kracht van de onderneming om in de 
toekomst vrije geldstromen te genereren; deze geldstromen staan vrij ter be-
schikking aan de vermogensverschaffers van de onderneming. De belangrijkste 
componenten voor een waardebepaling zijn tijd, geld en risico. Economisch re-
levant voor een waardering is namelijk wanneer de vrije geldstromen, welke 
voortvloeien uit het samenspel van de activa binnen een onderneming, ter be-
schikking komen en met welk risico dit gepaard gaat. De DCF-methode houdt 
hiermee rekening, in tegenstelling tot andere methoden.'50 
Adjusted Present Value (APV) 
De APV-methode is een variant op de D C F - m e t h o d e . De keuze voor één van 
beide methoden wordt bepaald door de vermogenss t ructuur van de te waar-
deren onderneming ; de ' techniek' van beide methoden is vergelijkbaar. 
Bij de D C F - m e t h o d e wordt er van uitgegaan dat de toevoeging van vreemd 
vermogen aan het eigen vermogen van een onderneming , de waarde daarvan 
niet beïnvloedt. Financier ing met vreemd vermogen, leidt echter tot fiscaal 
48. Dietmar Ernst, Sonja Schneider, Bjoern Thielen, Unternehmensbewertungen erstellen und 
verstehen, München: Verlag Franz Vahlen GmbH 2006, p. 8; D.A. van Sluis, M.L.H. Schrij-
nemaekers, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten; waardering van de onderneming, FBN 2004, 
nr. 21. Bonnga en Lankester concluderen eveneens dat de DCF-methode de beste benade-
ring geeft van de waarde van een onderneming bij continuering daarvan. T.C.E. Bonnga, 
E.R. Lankester, Vissersbedrijf: Het Amsterdams verrekenbeding en de waardering van on-
dernemingen, EchtscheidingBulletin september 2001, nr. 9. 
49. D.A. van Sluis, M.L.H. Schrijnemaekers, Bedrijfsopvolgingsfacihteiten; waardering van de 
onderneming, FBN 2004, nr. 21. Zie bijvoorbeeld ook het zogenoemde DCF-besluit van de 
staatssecretaris van financiën van 15 november 2006 (nr. CPP200^1894M). 
50. D.A. van Sluis, M.L.H. Schrijnemaekers, Bedrijfsopvolgingsfacihteiten; waardering van de 
onderneming, FBN 2004, nr. 21. 
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aftrekbare rentebetalingen als gevolg waarvan de totale aan de onderne­
mingsresultaten gerelateerde belastingdruk kan verminderen, en de waarde 
van de onderneming kan toenemen met de contante waarde van de belas-
tingbesparingen Er is derhalve een verband tussen de vermogensstructuur 
en de waarde van een onderneming 
Afhankelijk van de positie van het vreemde vermogen in de vermogensstruc­
tuur van een onderneming, kiest men voor de DCF-methode of de APV-me-
thode Bi] een vaste verhouding tussen het eigen vermogen en het vreemd 
vermogen voor de eerstbedoelde methode, bij een vooraf bepaalde, vaste om­
vang van het vreemd vermogen voor de APV-methode 
Andere methoden 
De hiervoor weergegeven methoden vormen geen limitatieve opsomming 
Zo komen we de verkoopwaarde tegen, die evenwel uitsluitend werkt als voor 
het betrokken goed een (verkoop)markt beschikbaar is 
In'agrarische sferen' is het gebruik van de verpachte waarde en de agrarische 
waarde strijk en zet Deze waardemethoden worden in het algemeen om­
schreven als respectievelijk de waarde van een 'hoeve of los land' rekening 
houdend met de - inhoud van - een gesloten pachtovereenkomst en de 
dwingendrechtelijke regels uit de pachtregehng (in het bijzonder het voor­
keursrecht van art 56a e ν Pachtwet (oud) dan wel de thans geldende rege­
ling in art 7 378 e ν BW), en de waarde van een - agrarische - onderneming 
waarbij een lonende exploitatie bij voortzetting daarvan nog net mogelijk is 
Combinaties 
In de praktijk worden tevens combinaties van verschillende waarderingsme­
thoden gebruikt, bijvoorbeeld van de rentabihteits- en intrinsieke waarde, 
waarbij een gewogen gemiddelde van de beide methoden op basis van zelfge­
kozen wegingsfactoren wordt berekend Volgens Van Sluis en Schnjnemaekers 
zijn dergelijke 'combinatiemethoden' per definitie onjuist omdat de intrinsie­
ke waarde een tijdstipgrootheid is (afgeleid uit de balans van de onderneming) 
en de rentabihteitswaarde een stroomgrootheid (afkomstig uit de resultaten­
rekening) is 5 1 Men combineert derhalve verschillende grootheden 
Resume 
Verschillende begrippen waarvan het woord waarde deel uitmaakt, zijn in 
deze paragraaf de revue gepasseerd De waarde van een onderneming wordt 
doorgaans in beginsel vastgesteld op de economische (actuele) waarde Het 
doel van de waardering en het perspectief van waaruit deze wordt bepaald, 
zijn mede doorslaggevend voor de toe te passen waarderingsmethode(n) 
51 D A van Sluis, M L Η Schnjnemaekers, Bedrijfsopvolgingsfacihteiten, waardering van de 
onderneming, FBN 2004, nr 21 
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4. De begrippen in het civiele en in het fiscale recht 
4.1 Rechtseenheid, erfrecht, huwelijksvermogensrecht, 
successiebelastingen52 
Zoals hiervoor al aangegeven staat in dit onderzoek de erfrechtelijke inhoud 
van de begrippen waarde, tegenprestatie en prijs - van een onderneming -
centraal. Daarbij zal ik als zodanig niet verder ingaan op het waarderen zelf 
of de daarbij te gebruiken methoden, nu dit buiten het bestek van deze 
proeve valt.53 
Het waarderen is iets dat de civilist 'graag' overlaat aan bijvoorbeeld bedrijfs-
economen, accountants, fiscalisten en - tegenwoordig - 'Register Valua-
tors'.54 Dit is wellicht te verklaren door het ontbreken van een concrete defi-
nitie ervbf omschrijving van de bedoelde begrippen dan wel van de toe te 
passen waarderingsmethoden in het Burgerlijk Wetboek. Het ontbreken van 
een definitie tn/oi omschrijving wil evenwel niet zeggen dat de begrippen 
geen civielrechtelijke inhoud zouden hebben. Zoals in paragraaf 3.1 uiteen-
gezet, heeft ieder begrip een betekenis, al is het maar die uit het alledaagse 
taalgebruik. 
De erfrechtelijke begripsinvulling wordt primair bepaald door de rechtsver-
houding(en) waarin de erfrechtelijk betrokkenen (bijvoorbeeld erfgenamen, 
legatarissen, legitimarissen en ander wettelijk gerechtigden) tot elkaar staan, 
hetgeen 'eigen' is aan het burgerlijk recht waarin de rechtsbetrekkingen tus-
sen personen, en hun eventuele relatie tot goederen, centraal staan. De 
rechtsverhouding creëert het kader of de kaders waarbinnen de waardering 
van bijvoorbeeld een onderneming dient plaats te vinden. De erfrechtelijke 
kaders worden door de wet, de vermogensrechtelijke verhouding(en) waarin 
de betrokkenen zich bevinden, gewoonten en de aanvullende eqM beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid bepaald.55 Kaders die niet 
zelden worden uitgelegd, toegelicht of ingevuld door wetsgeschiedenis, 
rechtspraak en doctrine. 
Dat de begrippen waarde en tegenprestatie (prijs) geen naar tijd en plaats 
bepaalde, vastomlijnde inhoud hebben, is, gezien de verscheidenheid in 
52. Voor de goede orde zij opgemerkt dat ik met de term successiebelastingen doel op het succes-
sierecht, het schenkingsrecht en het recht van overgang. 
53. Zie voor een niet-uitputtende behandeling van waarderingsmethoden paragraaf 3.2.2. 
54. Register Valuators zijn (post)academici (bijvoorbeeld accountants, bedrijfskundigen of eco-
nomen), die zich hebben gespecialiseerd in onder meer het waarderen van (deelbelangen in) 
ondernemingen en vennootschappen, vermogensbestanddelen van ondernemingen en ven-
nootschappen (zoals bijvoorbeeld merken), impairment-vraagstukken en schadeclaims. Ik 
heb deze omschrijving ontleend aan de website van de Vereniging Nederlands Instituut voor 
Register Valuators (www.nirv.nl). 
55. R.M. Kavelaars-Niekoop, A.N. Labohm, Gefacilieerde bednjfsoverdracht terecht uitsluitend 
beperkt tot verwanten ? Een beschouwing naar aanleiding van HR 26 maart 1997, nr. 30 454, 
BNB 1997/186, WFR 1997/1292. 
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(rechtsbetrekkingen en de verbondenheid van het erfrecht met maatschap-
pelijke, economische en politieke ontwikkelingen, een gegeven.56 Zij ver-
schillen van geval tot geval en zullen in de tijd beoordeeld, veranderen.5 
In deze proeve zal ik de - erfrechtelijke - waarde en tegenprestatie (prijs) van 
een onderneming onderzoeken door - mede - te onderscheiden naar het ka-
der, oftewel het sub-rechtsgebied, waarin deze begrippen invulling dienen te 
verkrijgen. Daaruit zal tevens blijken of bedoelde begrippen in het erfrecht 
een uni- of pluriforme inhoud hebben, en zo het laatste het geval is, welke 
daaraan in het desbetreffende kader gegeven is of kan worden. Daaruit zal in 
hoofdstuk 9 geen concrete, wellicht zelfs niet per geval toe te passen formule, 
definitie of omschrijving voortvloeien, maar een 'inventarisatie' van voor een 
erfrechtelijk vraagstuk mogelijk relevante maatstaven en factoren ten be-
hoeve van een waardebepaling. Er volgt derhalve geen gedetailleerde 'route-
beschrijving' naar de waarde in het erfrecht, maar een beschrijving van de 
'richtingaanwijzers' langs de route van de waardebepaling. 
4.1.1 Rechtseenheid, divergentie en convergentie 
Voor het onderzoeken, beschrijven en inventariseren van de begrippen in de 
in paragraaf 4.1 bedoelde kaders zal ik mij niet tot het erfrecht beperken. 
Enerzijds niet, omdat - zoals hierna nog zal blijken - de begrippen waarde, 
prijs en tegenprestatie voor erfrechtelijke vraagstukken een concrete inhoud 
ontberen en 'input' van andere rechtsgebieden derhalve zeer welkom kan 
zijn. Anderzijds niet omdat ik in deze proeve, mede vanwege het ontbreken 
van een concrete inhoud, de idee van de rechtseenheid als 'vertrekpunt' wil 
hanteren, waarbij ik de eenheid tussen het erfrecht, het huwelijksvermogens-
recht en de successiebelastingen voor wat betreft het waardebegrip wil be-
proeven.59 
Ter adstructie van de in de vorige alinea opgenomen keuzes - inleidend -
het volgende: 
56. Zie over deze verbondenheid bijvoorbeeld, M. Puelinckx-Coene, Erfrecht anders bekeken, 
WPNR 6423 (2000). 
57 Zie ook J.J.M. Jansen, Overdracht van landbouwbedrijven. Beschouwing naar aanleiding van 
HR 12 november 1997, nr. 32 755. WFR 199^1692. Jansen concludeert uit civielrechtelijke ju-
risprudentie dat bij de waardering van een landbouwonderneming niet één vaste waarde-
ringsmethode kan worden gehanteerd. De waardering is afhankelijk van de feiten en om-
standigheden in een concrete casus en vereist een zorgvuldige afweging; de redelijkheid en 
billijkheid speken daarbij een belangrijke aanvullende rol. Ik kan mij geheel in die conclusie 
vinden, en meen dat deze onverkort voor de civielrechtelijke waardering van andere goederen 
opgeld kan doen. Te denken valt bijvoorbeeld aan de waardering van de echtelijke woning; zie 
daarover hoofdstuk 5, § 4.3. 
58. Zie ook paragraaf 6.1. 
59. Van Mourik onderzoekt in een 'spraakmakend' artikel in het WPNR eveneens het begrip 
waarde in andere wetten. Zie M.J.A. van Mounk, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en 
enige fiscale wetten, WPNR 5494 (1979). Zie voor de keuze in deze proeve voor het erfrecht, 
het huwelijksvermogensrecht en de successiebelastingen, paragraaf 4.1.2. 
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De idee van de - nationale - rechtseenheid wordt door Bloembergen geba-
seerd op het rechtssysteem als een ordelijke, zo men volgens hem wil harmoni-
sche eenheid, welke naast andere onderdelen het privaatrecht en het admini-
stratieve recht omvat.60 Rechtseenheid is volgens hem bevorderlijk voor de 
rechtsgelijkheid, de rechtseenvoud en de rechtszekerheid.61 De eenheid is in 
verschillende facetten aanwezig, zoals bijvoorbeeld de eenheid van begrippen 
en de eenheid in normen en beginselen. Bloembergen typeert het rechtssys-
teem als een uiterlijk én innerlijk, onafgesloten, open, dynamisch en onvol-
maakt systeem, waarbij die typeringen elkaar ten dele overlappen, onderling 
beïnvloeden en aanvullen.62 Het is deze dynamiek van het recht die volgens 
Gribnau en Happé leidt tot een verdergaande opsplitsing in deelgebieden, 
waarbij begrippen binnen die verschillende deelgebieden van het recht een 
eigen toegespitste betekenis kunnen krijgen. Zij duiden dit met de term diver-
gentie aan: hetzelfde begrip, zoals bijvoorbeeld waarde, krijgt door bedoelde 
dynamiek in verschillende rechtsgebieden een verschillende betekenis.63 
De verklaring voor dit proces van divergentie kan volgens hen deels extern en 
deels intern gevonden worden. Enerzijds leiden externe, complexere maat-
schappelijke verhoudingen tot uitbreiding en verfijning van de noodzakelijke 
rechtsregels, met als gevolg een steeds specialistischer beoefening. De diffe-
rentiatie in wetgeving kweekt specialisten, die weer verdere specialisaties 
aanwakkeren. Divergentie is een gevolg van differentiatie. 
Polak signaleerde in 1958 al dat juristen elkaar steeds minder dreigen te 
verstaan.6 Anno 2008 is dat er mijns inziens niet beter op geworden. 
De interne verklaring is volgens Gribnau en Happé gelegen in de eigen dy-
namiek van het recht, dat zich ontwikkelt volgens een eigen interne logica 
van rechtsvormers, -wetenschappers en andere -beoefenaren, waaraan de 
rechtssubjecten overigens ook bijdragen.65 
60. A.R. Bloembergen, De eenheid van privaatrecht en administratief recht,WPNR 5372 (1977). 
Bloembergen stelt vast dat voor de systeemgedachte en daarmee ook voor de eenheidsge-
dachte sterke steun in de literatuur bestaat. Zie ook J.M. Polak, De eenheid van het recht. En-
kele beschouwingen over specialisatie in de rechtswetenschap (rede Wageningen), Zwolle 
1958. 
61. A.R. Bloembergen, De eenheid van het recht, Compartimentering en eenheid in recht-
spraak, wetgeving en wetenschap. Openingscollege van de faculteit der rechtsgeleerdheid 
van de Rijksuniversiteit te Leiden uitgesproken op 4 september 1990, p. 3. 
62. A.R. Bloembergen, De eenheid van privaatrecht en administratief recht,WPNR 5372 (1977). 
63. J.L.M. Gribnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht. Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 1. 
64. J.M. Polak, De eenheid van het recht, Enkele beschouwingen over specialisatie in de rechts-
wetenschap (rede Wageningen), Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink 1958, p. 9. Een treffend, recent 
voorbeeld lijkt gegeven met de discussie over het 'giftbegrip' naar aanleiding van HR 13 fe-
bruari 2003, NJ 2004, 653, m.nt.WMK, JOR 2004, 125, m.nt. Blanco Fernandez; zie over dit 
arrest hoofdstuk 5, § 4.5.1. 
65. J.L.M. Gribnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 5. 
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Gribnau en Happé plaatsen - naar mijn mening terecht - tegenover de ten-
dens van divergentie de eis van convergentie. Zij schrijven daarover het vol-
gende: 
'Afwijking van datgene wat een begrip in andere onderdelen van het recht bete-
kent, vereist rechtvaardiging. Deze rechtvaardiging kan bijvoorbeeld gevonden 
worden in de concrete en maatschappelijke omstandigheden, evenals in de spe-
cifieke aard en doelstelling van het andere rechtsgebied. Het proces van specifi-
cering van de inhoud van een bepaald begrip heeft naar ons idee steeds een re-
dengeving nodig. Steeds moet het gebruik van dat zelfde begrip in andere 
rechtsgebieden in de beschouwingen worden betrokken en verdisconteerd wor-
den. Convergentie is het uitgangspunt, divergentie moet beargumenteerd wor-
Zoals hiervoor aangeven kan het rechtssysteem als een zich ontwikkelend, 
dynamisch model worden getypeerd. Dat geldt evenzeer voor de te onder-
scheiden rechtsgebieden en zelfs voor de te onderscheiden sub-rechtsgebie-
den. De ontwikkeling van de afzonderlijke (sub-)rechtsgebieden en het speci-
fieke karakter daarvan, zal onvermijdelijk tot gevolg hebben dat de betekenis 
van begrippen niet naadloos op elkaar aansluit. Rechtsbegrippen kunnen 
dan ook niet probleemloos van het ene (sub-)rechtsgebied naar het andere 
worden overgeheveld vanwege hun contextgebonden, domeinspecifieke be-
tekenis.67 
Is convergentie daardoor niet een onbereikbaar ideaal geworden? Het ant-
woord op deze vraag hangt samen met de onderlinge verhouding tussen de 
(sub-)rechtsgebieden. Zijn deze neven- of ondergeschikt aan elkaar? 
In deze proeve zullen het erfrecht, het huwelijksvermogensrecht en de suc-
cessiebelastingen worden bezien.68 Wat is de verhouding tussen deze rechts-
gebieden? 
Met deze vraag zijn we aanbeland bij wat in de literatuur wordt aangeduid als 
het autonomievraagstuk.69 Pitlo onderscheidde formele en materiële autono-
mie.70 De formele autonomie berust in de omschrijving van Gribnau en 
Happé - die Pitlo daarin volgen - op een puur uiterlijk kenmerk: de wetgever 
66. J.L.M. Gribnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 6. Zij bepleiten daarmee niet het zich vast-
klemmen aan begrippen en betekenissen die in de rechtswetenschap in een werk van eeuwen 
zijn opgebouwd. De dynamiek van het recht kan nieuwe begrippen en afwijkende betekenis-
sen verlangen. 
67. J.L.M. Gribnau, R.H. Happe, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 7. 
68. De keuze voor deze rechtsgebieden zal ik in paragraaf 4.1.2 onderbouwen. 
69. A. Pitlo, Het gemene recht en de autonomie van zijn onderdelen, RM Themis 1961/6, p. 521 
70 Α. Pitlo, Het gemene recht en de autonomie van zijn onderdelen, RM Themis 1961/5, p. 527 
en 528. 
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heeft een materie buiten het 'moederrecht' geplaatst. De materiële autono-
mie betreft volgens hen de inhoud, en is met name belangrijk voor de beteke-
nisontwikkeling van begrippen.71 Volgens Pitlo is daarvan sprake als een be-
paald onderdeel van het recht een zodanig zelfstandige functie heeft dat het 
zich onafhankelijk van het gemene recht moet ontwikkelen.72 
In de afgelopen eeuw heeft het autonomievraagstuk zich verwijderd van de 
gemene rechtsleer, met het privaatrecht als het moederrecht en het publiek-
recht (waaronder het belastingrecht wordt begrepen) als uitzonderingsrecht. 
Heden ten dage wordt deze scheiding niet meer houdbaar geacht. Het privaat-
recht is niet langer het gemene (moeder)recht; de daarin besloten liggende 
opvatting over de autonomie van de rechtsgebieden is daarmee achterhaald.73 
Dit laat evenwel onverlet dat de autonomie van het privaatrecht in een wet 
soms nog expliciet kenbaar dan wel impliciet 'voelbaar' is. Treffende voorbeel-
den zijn nog in verschillende - ook recent ingevoerde - belastingwetten te 
vinden, waarbij het een bewuste of onbewuste wijze van wetgevingstechniek is 
om aansluiting bij het privaatrecht te zoeken dan wel het privaatrecht een - be-
langrijke - rol te laten spelen.74 'Schoolvoorbeelden' van de - in min of meer-
dere mate aanwezige - autonomie van het privaatrecht, al dan niet op onder-
delen, zijn in ieder geval de SWen de Wet op belastingen van rechtsverkeer.75 
71. J.L.M. Gnbnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 8. 
72. A. Pitlo, Het gemene recht en de autonomie van zijn onderdelen, RM Themis 1961/6, p. 528. 
In de materiele autonomie ligt volgens Pitlo het gevaar van de versplintering besloten, als ge-
volg waarvan elke groep van specialisten zijn eigen taal gaat spreken, zijn eigen denklijnen zal 
volgen. 
73. J.L.M. Gnbnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie, over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht. Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 8, 9. Hofstra schreef in 1984 reeds dat de 
vroeger geïsoleerde positie van het belastingrecht niet langer kan worden gehandhaafd. Te-
vens stelde hij dat de rechtsband, die het belastingrecht tussen de belastingadministratie en 
de belastingbetaler schept, als zodanig niet verschilt van andere tweezijdige rechtsverhoudin-
gen. H.J. Hofstra,Van recht naar wet,Van wet naar recht (Scheltens-bundel), Deventer. Klu-
wer 1984, p. 55. Kritische beschouwingen over de verhouding privaatrecht-belastingrecht 
zijn te vinden bij De Vries en Sillevis; zie N.H. de Vries, L.W Sillevis, De moeizame symbiose 
tussen het vennootschapsbelastingrecht en het privaatrecht, Van wet naar recht (Scheltens-
bundel), Deventer: Kluwer 1984, p. 237 e.v. 
74. Zo wordt in art. 3.4 Wet inkomstenbelasting 2001 de belastingplichtige voor rekening van wie 
een onderneming wordt gedreven en die rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen 
betreffende die onderneming, als ondernemer aangemerkt. De vraag of een belastingplich-
tige - die winst uit onderneming geniet - rechtstreeks wordt verbonden voor bedoelde ver-
bintenissen, dient volgens de Hoge Raad te worden beantwoord naar de regels van burgerlijk 
recht. Zie HR 14 juli 2006, nr. 42.125, NTFR 200^1033. Een voorbeeld van de rol die het 
privaatrecht in het belastingrecht kan spelen, is voorts te vinden in de zogenoemde vermo-
gensetikettering. Volgens Stevens is het belang van het huwelijksvermogensregime voor de 
vermogensetikettering in de Wet inkomstenbelasting 2001 toegenomen. Zie L.G.M. Stevens, 
Inkomstenbelasting 2001, Deventer: Kluwer 2001, p. 177. 
75. Ik zal hierna in hoofdstuk 7 uitgebreider op de SW, en in het bijzonder op het daarin gehan-
teerde waardebegrip ingaan. 
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De materiële autonomie van een rechtsgebied houdt vanwege het open, dyna-
mische karakter van het systeem immer een relatieve zelfstandigheid van een 
rechtgebied in. Rechtsgebieden worden niet slechts door maatschappelijke 
ontwikkelingen beïnvloed, maar ook door ontwikkelingen in aanpalende 
(sub-)rechtsgebieden. Bij de begripsvorming is - volgens Gribnau en Happé 
- dan ook altijd sprake van enige osmose, waardoor convergentie en diver-
gentie in de betekenisontwikkeling van begrippen kan plaatsvinden.Voor het 
belastingrecht stellen zij dan ook dat de begripsvorming daarin zich niet 
door onnodig vergaande specialisatie vanwege eigen begrippen mag isoleren 
van de overige rechtsgebieden. De eis van convergentie staat voorop, zij het 
dat de eigen aard van het belastingrecht divergentie kan rechtvaardigen. 
Voorts signaleren zij dat de autonomie van de verschillende rechtsgebieden 
wordt gerelativeerd door de noodzakelijke aanwezigheid van juridische 
grondbegrippen, die in alle rechtsgebieden worden gebruikt en verbindende 
schakels tussen de taal van de verschillende gebieden vormen.76 
Gegeven de relatieve autonomie van de rechtsgebieden zullen gemeenschap-
pelijk begrippen zich eveneens relatief autonoom ontwikkelen. De specifieke 
betekenis van een begrip binnen een (sub-)rechtsgebied zal echter mede wor-
den verkregen tegen de achtergrond van de betekenis daarvan in andere 
(sub-)rechtsgebieden. De ontwikkeling van deze specifieke betekenis wordt -
volgens Pitlo - primair bepaald door de bijzondere functie van het betref-
fende rechtsgebied.77 Zo ordent het privaatrecht de rechtsbetrekkingen tus-
sen natuurlijke en rechtspersonen, terwijl het belastingrecht de verhouding 
tussen de overheid (Belastingdienst) en de belastingplichtigen regelt met als 
doel het bijeenbrengen van financiële middelen ten behoeve van de over-
heidsfinanciën. 
Gribnau en Happé beschouwen het belastingrecht - in het licht van haar 
functie - materieel autonoom: de economische realiteit prevaleert daarmee 
boven de rechtseenheid en rechtvaardigt de divergentie. Het is de eigen aard 
van het belastingrecht die daartoe leidt. Daartegenover stellen zij de nood-
zaak tot convergentie die aan het belastingrecht als onderdeel van het recht 
inherent is. Voor het belastingrecht is de terminologie van het recht onmis-
baar, waarbij het zich bedient van juridische begrippen die aan verschillende 
of zelfs alle rechtgebieden gemeenschappelijk zijn en waarbij de betekenis 
daarvan in die andere gebieden nimmer geheel afwezig is.78 Convergentie is 
76. J.L.M. Gribnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 10. 
77. A. Pitlo, Het gemene recht en de autonomie van zijn onderdelen, RM Therms 1961/6, p. 542, 
543. 
78. J L.M. Gribnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht, Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 11, 12. Zie ook Ch.RA. Geppaart, Fiscale 
rechtsvinding (diss. Leiden), Amsterdam: NV Uitgeverij FED 1965, p. 146. Naar de mening 
van Geppaart verdient de eenheid van rechtsorde de voorkeur in het 'autonomievraagstuk', 
omdat in deze synthese enerzijds wordt erkend dat het belastingrecht onderdeel is van de al-
gemene rechtsorde en anderzijds dat de eigen aard van het belastingrecht een zelfstandige 
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dan ook geen onbereikbaar ideaal, maar - ondanks de materiële autonomie 
van (sub-)rechtsgebieden - in veel gevallen een 'bestaansvoorwaarde' voor 
deze gebieden. 
Het vorenstaande, inleidende betoog vervult een dragende rol in de zoek-
tocht naar de erfrechtelijke inhoud van de begrippen waarde, tegenprestatie 
en prijs. Niet omdat ik vanuit de idee van de rechtseenheid de aan- of afwe-
zigheid van de materiële autonomie van het erfrecht ter sprake wil brengen. 
Wel omdat ik vanuit dat idee, convergentie van begrippen als uitgangspunt 
zal nemen en waar nodig en mogelijk de divergentie in rechtsgebieden maar 
ook - erfrechtelijke - (sub-)rechtsgebieden zal trachten te beargumenteren. 
Het ontbreken van een concrete inhoud eivbf definitie van bedoelde begrip-
pen in het erfrecht noopt daar mijns inziens toe. 
4.1.2 Erfrecht, huwelijksvermogensrecht en 
successiebelastingen 
In deze proeve zal ik de convergentie dan wel divergentie van de begrippen 
waarde en tegenprestatie (prijs) in het erfrecht, het huwelijksvermogensrecht 
en de successiebelastingen - onder meer - op het niveau van sub-rechtsge-
bieden in beeld brengen. De 'beperking' tot deze rechtsgebieden vereist 
eveneens enige onderbouwing. 
Het erfrecht en het huwelijksvermogensrecht zijn verwante en tot op zekere 
hoogte complementaire, privaatrechtelijke rechtsgebieden, in het bijzonder 
waar het de verhouding tussen gehuwden (of geregistreerde partners) tijdens 
leven en na overlijden betreft. Het huwelijksvermogensrecht regelt de rechts-
betrekkingen tussen de gehuwden tijdens leven; het erfrecht voorziet - in ie-
der geval per 1 januari 2003 - in regelingen na overlijden van één van de echt-
genoten. Tè denken valt aan de wettelijke verdeling (art. 4:13 e.v. BW), de 
andere wettelijke rechten (art. 4:28, 29 en 30 BW) en de mogelijke uitgestelde 
opeisbaarheid van de ten laste van de levensgezel komende legitieme portie 
(art. 4:82 BW). De huwelijkse verhouding tijdens leven, met onderhoudsver-
plichtingen en verzorgingsaanspraken, kan - welke strekking men ook aan 
art. 1:81 BW toekent - niet 'los' worden gezien van de aanspraken van een 
langstlevende echtgenoot op 'ongestoord voortleven' erybf 'verzorging'.79 
-• begripsvorming in bepaalde gevallen kan rechtvaardigen. Volgens Zwemmer ligt het nut 
van de eenheid in terminologie niet in de mogelijkheid om voor alle belastingwetten tot de-
zelfde waarde te komen, maar in de mogelijkheid eventuele waardeverschillen te motiveren 
met het verschil in doeleinden van de onderscheiden belastingwetten. H. Schuttevâer, JW. 
Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, p. 64 en p. 170. 
79. Zie over huwelijksvermogensrecht en erfrecht in relatie tot de verzorgingsgedachte bijvoor-
beeld, M.J.A. van Mourik, Inkomen en vermogen in het privaatrecht (rede Nijmegen), Zwol-
le: W.E.J. Tjeenk Willink 1988, p. 26. Zie voor de 'link' tussen het huwelijksvermogensrecht 
(art. 1:81 BW), de redelijkheid en billijkheid en de 'verzorging' in het erfrecht, met vermel-
ding van andere relevante literatuur, onder meer PitltyVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: 
Gouda Quint 1997, p. 114, 115, 119; Pitl<yVan der Burght, Doek, Personen- en familierecht, 
Deventer: Kluwer 2002, p. 110 e.v. 
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In het erfrecht staan de nalatenschap en de daartoe behorende goederen en 
schulden centraal. Het huwelijksvermogensrecht dan wel het door de echtge-
noten gekozen huweliiksvermogensregime speelt als zodanig in Boek 4 BW 
in beginsel geen rol.8 Het verband tussen het huwelijksvermogensrecht en 
het erfrecht is echter evident als men bedenkt dat het wettelijke of gekozen 
huwelijksvermogensregime mede de inhoud en de omvang van de nalaten-
schap bepaalt. De verdeling van een huwelijksgemeenschap bepaalt immers 
de - goederenrechtelijke - inhoud van de nalatenschap. De - in geld geme-
ten - omvang van de nalatenschap staat daarmee nog niet vast. Die wordt be-
paald door de waarde van de tot de huwelijksgemeenschap en nalatenschap 
behorende goederen en de gemaakte verdelings- of verrekenafspraken. De 
waarde van de al dan niet tot een huwelijksgemeenschap behorende goederen 
is daarbij het 'vertrekpunt'. Is die 'huwelijksvermogensrechtelijke' waarde 
dan ook niet maatgevend voor de 'erfrechtelijke' waarde van de tot de nala-
tenschap behorende goederen, of betreden we door de overgang van het hu-
welijksvermogensrecht naar het erfrecht een (sub-)rechtsgebied waar andere 
'waarderingsregels' gelden ? 
Voorts kan nog op het verband tussen het huwelijksvermogensrecht en het 
erfrecht worden gewezen als het om de erfrechtelijke verzorgingsaanspraken 
van de langstlevende echtgenoot gaat (art. 4:29 en 4:30 BW). Deze komen 
hem - geabstraheerd van de bewijslastverdeling in de desbetreffende bepa-
lingen - in beginsel slechts toe indien hij aan de betreffende vruchtgebrui-
ken voor zijn verzorging behoefte heeft (art. 4:30 lid 1, 4:33 lid 2 BW). Bij de 
bepaling van de verzorgingsbehoefte zal een kantonrechter in ieder geval re-
kening houden met feitelijk aanwezige eigen vermogen (art. 4:33 lid 5 BW), 
niet zelden bestaande uit het aandeel van de langstlevende echtgenoot in een 
huwelijksgemeenschap of gevormd door het vermogen waarop krachtens een 
finaal verrekenbeding aanspraak kan worden gemaakt. 
Mijn keuze voor een onderzoek naar de convergentie en divergentie van de 
gemelde begrippen in het erfrecht en het huwelijksvermogensrecht werd 
voorts nog ingegeven door het feit dat ik bij de bestudering van erfrechtelijke 
wetgeving, rechtspraak en doctrine tot de conclusie moest komen dat er in de 
Nederlandse rechtsbronnen in relatieve zin weinig over de begrippen is ge-
schreven. De meest uitgebreide, en naar mijn mening overigens niet in alle 
onderdelen fundamentele gedachtewisseling over het begrip waarde in het 
privaatrecht, heeft - onder aanvoering van Van Mourik - in de jaren 1977 en 
1978 plaatsgevonden.81 De discussie draaide echter voornamelijk om de 
waardering van de voormalige echtelijke woning bij een verdeling na echt-
scheiding. Huwelijksvermogensrecht dus. 
De waarde van de echtelijke woning in 'erfrechtelijke sferen' heeft geregeld 
pennen in beweging gebracht. Veelal was evenwel niet de erfrechtelijke maar 
80. Enkele specifieke uitzonderingen daargelaten. Ik wijs op bijvoorbeeld art. 4:51 en art. 4:68 
BW 
81. Zie M.J.A. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, 
WPNR 5494 (1979), met verwijzing naar andere relevante publicaties uit de eind-zeventiger 
jaren. Zie ook hoofdstuk 6, § 3.5. 
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de successierechtelijke waarde onderwerp van discussie. In het verlengde 
daarvan vroeg men zich vervolgens weer af of deze fiscale waarde consequen-
ties diende te hebben voor de civielrechtelijke waardering, waarmee een ver-
band tussen successiebelastingen en erfrecht werd gelegd. 
Voorts heeft de opvolging in een landbouwonderneming en de daarbij in aan-
merking te nemen waarde en te hanteren waarderingsmethoden door de ja-
ren heen volop aandacht gehad van de wetgever, de rechterlijke macht en an-
dere beoefenaren van het recht.84 De discussie spitste zich telkens weer toe 
op de vraag of opvolging voor de 'agrarische waarde', waarbij een lonende ex-
ploitatie van de onderneming nog net mogelijk was,'toelaatbaar' was, in het 
licht van de schenkingsregeling, het erfrecht en de successiebelastingen. Het 
eigenaardige karakter van de landbouwonderneming, waar de opbrengst 
veelal 'achterblijft' in relatie tot het geïnvesteerde vermogen, was en is daar-
aan debet. Ook hier heeft de belastingwetgeving, te weten de successierechte-
lijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, - weer - voor een impuls gezorgd in de 
fiscaal- en civielrechtelijke 'waardediscussie'.85 In het bijzonder naar aanlei-
ding van het arrest van de Hoge Raad van 13 februari 2004, waarin onder 
meer aan de orde kwam of de opvolging in een landbouwonderneming voor 
een voortzettingswaarde, die lager dan de liquidatiewaarde van de onderne-
ming was (art. 21 lid 4 SW), als een gift kon worden aangemerkt, waarop dan 
de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten uit de SW konden worden toegepast.86 
En daarop voortbordurend: De waarde van een'verkrijging krachtens gift' 
(art. 1 leden 1 en 3 SW, met een expliciete verwijzing naar art. 7:186 lid 2 BW) 
wordt, geabstraheerd van forfaitaire waarderingsregels en eventuele vrijstel-
82. Zie bijvoorbeeld, MJ. Hamer, Wat te doen met de tot de nalatenschap behorende eigen wo-
ning?, FBN 2004, nr. 47; J. van der Weele, Eigen huis goud waard . (?), FTVaugustus 2004, 
nr. 8; R.TG. Verstraaten, Waardering van de eigen woning voor het successierecht, WPNR 
6607 (2005); I.J.F.A. van Vijfeijken, Verkrijging hoofdverblijf, waarde bewoond of onbe-
woond, NTFR 2004/1816. Zie hoofdstuk 7, § 4.5. 
83. Zie bijvoorbeeld HR 13 december 1995, BNB 1995, nr 70c en de conclusie van A-G Moltma-
ker bij dit arrest, waarin onder meer op het verband tussen successierechtelijke en erfrechte-
lijke waarde wordt ingegaan 
84. Zie bijvoorbeeld in hoofdstuk 5, § 4.2. 
85. Per 1 januari 1997 zijn voor de bedrijfsopvolging successie- en schenkingsrechtehjke facilitei-
ten beschikbaar. Tot die datum diende men zich in 'agrarische sferen' te bedienen van be-
gunstigende resoluties van het Ministerie van Financien. De per gemelde datum beschik-
bare faciliteiten waren aanvankelijk vormgegeven in de Invorderingswet 1990. Per 1 januari 
2002 zijn deze - in aangepaste zin - Overgeplaatst' naar de SW (zie art. 35b e.v. SW) De uit-
stelregelingen voor het successie- en schenkingsrecht zijn in de Invorderingswet 1990 'ach-
tergebleven'. Zie over de faciliteiten bijvoorbeeld, MJ. Hoogeveen, Schenken en vererven van 
ondernemingsvermogen, Deventer: Kluwer 2004. 
86. HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653, m.nt.WMK, JOR 2004, 125, m.nt. Blanco Fernandez. 
Zie over dit arrest in het bijzonder, N.C.G. Gubbels, M.J. Hoogeveen, Overdracht van de on-
derneming en schenking (1) (2), Beschouwing naar aanleiding van HR 13 februari 2004, 
WFR 200^6615 en 6616; R.TG. Verstraaten, Overdracht en vererving van de onderneming, 
meerwaardeclausules en de successiewet, Kwartaalbericht Estate Planning 200y4; N. Idsin-
ga,Wel of geen meerwaardeclausule en het schenkingsbegnp.WPNR 6632 (2005); T.J. Melle-
ma-Kranenburg,Waarderingsmaatstaven bij bedrijfsopvolging,WPNR 6647 (2005). Zie ook 
hoofdstuk 5, § 4.4. 
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lingen, met schenkingsrecht belast. Is deze waarde bijvoorbeeld gelijk aan de 
waarde van de gift die volgens art. 4:70 lid 1 BW in mindering op de legitieme 
portie komt ervbf de waarde van de gift die, indien door de erflater bij de gift 
of bij uiterste wilsbeschikking voorgeschreven, aan inbreng is onderworpen 
(art. 4:229 lid 1 BW) eiybf de waarde van de gift bij de inbreng 'en moins pre-
nant' (art. 4:233 lid 1 BW)? 
Met het vorenstaande heb ik enige onderbouwing gegeven voor het - mede -
in de beschouwing van deze proeve betrekken van het successierechtelijke 
'waardevraagstuk', in mijn queeste naar - maatstaven en factoren voor - de 
waarde, prijs en tegenprestatie van een onderneming in Boek 4 BW. 
Bij het zoeken naar convergentie en het beargumenteren van de divergentie 
in de waarde-, tegenprestatie- en prijsbegrippen in het erfrecht, het huwe-
lijksvermogensrecht en de successiebelastingen mag de relatieve autonomie 
van de rechtsgebieden en sub-rechtsgebieden, zoals in paragraaf 4.1.1 uiteen-
gezet, niet uit het oog worden verloren. Deze relatieve autonomie zou wellicht 
op zichzelf al een verklaring voor de divergentie in de begrippen kunnen vor-
men. Zeker de relatieve autonomie van de in ogenschouw te nemen privaat-
rechtelijke rechtsgebieden (erfrecht, huwelijksvermogensrecht) in relatie tot 
de successiebelastingen, gelet op de functie daarvan, zal zoals hiervoor uit-
eengezet al snel een - begin van een - verklaring voor het ontbreken van 
convergentie kunnen zijn. 
5. Vage normen en toepassing in het concrete geval 
Barendrecht opent zijn dissertatie met de zin: 
'Het civiele recht wordt beheerst door de vage norm.'87 
Hij vervolgt met de opmerking dat het Nieuw BW vaak omschreven is als een 
wetboek van vage normen vanwege de steeds terugkomende verwijzingen 
naar onbepaalde begrippen, en geeft onder meer als voorbeeld de redelijk-
heid en billijkheid van gedragen (art. 6:2 lid 1 BW) en hetgeen volgens het 
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt (art. 6:162 lid 2 
BW). 
De in het burgerlijk recht, en in het bijzonder het erfrecht, onbepaalde be-
grippen waarde, tegenprestatie en prijs zijn naar mijn mening eveneens vage, 
open normen. Een concrete, gedefinieerde inhoud hebben zij niet. Over deze 
normen in het erfrecht is weinig geschreven. Daarentegen houden rechtswe-
tenschappers van alle tijden zich bezig met de goede trouw en de redelijkheid 
en billijkheid als open, vage normen, en met hun functie en invloed op het 
privaatrecht.88 Op de juridische noodzaak erybf wenselijkheid als zodanig 
87. J.M. Barendrecht, Recht als model van rechtvaardigheid (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 
1992, p. 3. 
88. Ik noem slechts enkele van de vele werken, waarbij ik op generlei wi)ze de niet-genoemde 
auteurs als niet of minder relevant wil afdoen: E.J.J. van der Heijden, Natuurlijke normen in 
het positieve recht (rede Nijmegen, 1933), in: C.J.H. Jansen, G. van Solinge, Verspreide ge-
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van het gebruik door wetgever, rechter, rechtsbeoefenaren en burgers van 
vage normen als zodanig zal ik in deze proeve niet ingaan.89 
Een open, in de bewoordingen van Barendrecht vage norm, wordt geken-
merkt doordat de inhoud daarvan niet in abstracto kan worden vastgesteld, 
maar afhangt van de omstandigheden van het geval waarin de norm moet 
worden toegepast. Hesselink ziet - in Europeesrechtelijk perspectief - twee 
voordelen van het 'gecodificeerde gebruik' van open normen: Ten eerste heeft 
de abstractie van wettelijke regels als bezwaar dat daarin per definitie geen 
rekening wordt gehouden met de bijzondere omstandigheden van het con-
crete geval; open normen bieden die mogelijkheid wel. Ten tweede bestaat bij 
codificatie het gevaar van verstarring, terwijl open normen rechtsontwikke-
ling, met name de aanpassing van het recht aan maatschappelijke verande-
ringen, mogelijk maken.90 
Hesselink geeft aan dat in de door hem onderzochte Europese landen de ob-
jectiviteit, voorspelbaarheid en controleerbaarheid van de toepassing van een 
open norm in het concrete geval wordt nagestreefd, door het onderscheiden 
van functies en het vormen van Fallgruppen.91 Het systeem ziet primair op de 
rationalisering van de toepassing van de algemene redelijkheids-en-billijk-
heidsbepalingen, en is gebaseerd op de gedachte, dat wanneer eenmaal de 
open norm in een bepaald geval op een bepaalde wijze is geconcretiseerd, dit 
als voorbeeld kan dienen voor de rechter die later in een soortgelijk geval 
moet beslissen.92 De methode werkt in het kort als volgt: In de eerste fase 
worden de gevallen waarin de open norm is toegepast, gegroepeerd (het creë-
ren van Fallgruppen). Vervolgens dient te worden onderzocht of deze norm 
door de rechtspraak in verschillende functies wordt gebruikt. Als dat het ge-
val is, kunnen de gevallen uit de Fallgruppen worden ondergebracht onder 
één van die functies. Door het gebruik van de methode van functies en Fall-
gruppen wordt een open norm in zekere zin geconcretiseerd en daardoor 
minder vaag. 
-» schriften van E.J.J. van der Heijden, Deventer: Kluwer 2001, p. 231 e.V.; H.C.F. Schoor-
dijk, Redelijkheid en billijkheid aan de vooravond van een nieuw millennium (rede Amster-
dam UvA, 1995), Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1996; J.M. Barendrecht, Recht als model van 
rechtvaardigheid (diss.Tilburg), Deventer: Kluwer 1992; J.M. Smits, Het vertrouwensbegin-
sel en de contractuele gebondenheid (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint BV 1995; M.W. 
Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Utrecht), Deven-
ter: Kluwer 1999. 
89. Ik verwijs daarvoor naar onder meer de in vorige noot genoemde werken. 
90. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Utrecht), 
Deventer: Kluwer 1999, p. 39. De in algemene zin in de literatuur gesignaleerde nadelen van 
het gebruik van vage normen hangen in het bijzonder met het gebrek aan rechtszekerheid sa-
men. 
91. MW. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Utrecht), 
Deventer: Kluwer 1999, p. 23. 
92. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Utrecht), 
Deventer: Kluwer 1999, p. 47. 
79 
De hiervoor geschetste methode is ontwikkeld en wordt toegepast op de rede-
lijkheids-en-billijkheidsbepalingen. De functies daarvan (aanvullend en be-
perkend)93 zijn niet 'één op één' toepasbaar op de begrippen waarde, tegen-
prestatie en prijs. Dit neemt naar mijn mening niet weg dat de methode als 
zodanig wel gebruikt kan worden om de objectiviteit, voorspelbaarheid en 
controleerbaarheid van het gebruik van deze begrippen na te streven althans 
enige structuur aan te brengen in dit gebruik. Het onderzoeken van enige, 
maatgevende jurisprudentie over het waardebegrip in ruime zin zal ik in de 
hoofdstukken 5 tot en met 7 dan ook aan de hand van Fallgruppen laten 
plaatsvinden, waarbij ik m'er een functie van de betreffende open norm wil 
achterhalen maar de voor de concretisering van het begrip relevante waarde-
ringsmaatstaven en -factoren zal trachten te destilleren.94 Deze aanpak pas ik 
bovendien zowel op de civiel- als de fiscaalrechtelijke jurisprudentie toe. 
Daarna kan worden bezien of in de aan- of afwezigheid, de weging van de in-
vloed en de relevantie van deze maatstaven en factoren in min of meerdere 
mate structuur valt te ontdekken.95 
Ten slotte kan men zich nog afvragen hoe de door Hesselink beschreven me-
thode van functies en Fallgruppen zich verhoudt tot hetgeen in paragraaf 
4.1.1 is geschreven over rechtseenheid, convergentie en divergentie. De be-
doelde methode is ontwikkeld om de objectiviteit, de voorspelbaarheid en de 
controleerbaarheid van het gebruik van de redelijkheids-en-billijkheids-
norm na te streven. De methode wordt in de hoofdstukken 5 tot en met 7 van 
deze proeve echter slechts gebruikt om de inhoud van het waarde- en tegen-
prestatiebegrip in ruime zin te structureren, en wordt derhalve als een 'kap-
stok' voor de opzet van dit onderzoek gebruikt. Het betreffende begrip in 
ruime zin wordt derhalve niet a-priori geïdentificeerd met de redelijkheids-
en-billijkheidsnorm. Met de toepassing van de methode beoog ik uitsluitend 
te verifiëren of de inhoud van het waarde- en tegenprestatiebegrip conver-
gent is en welke (waarderings)maatstaven en -factoren in een convergente 
dan wel divergente benadering een rol kunnen spelen. 
6. De toepassing(smogelijkheden) van de 
WOZ-waarde in het (erf)recht 
6.1 Inleiding 
Zoals in paragraaf 2 aangegeven, wil ik, voordat ik in hoofdstuk 5 en vol-
gende uitvoering geef aan het onderzoek naar het begrip waarde, toetsen of 
93. MW. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Utrecht), 
Deventer: Kluwer 1999, p. 51. 
94. Een allesomvattende inventarisatie van de - veelal feitelijke - jurisprudentie is daarbij on-
doenlijk en onzinnig. Uitsluitend de relevante, voornamelijk hogere rechtspraak waar in de 
literatuur naar wordt verwezen wordt behandeld, aangevuld met recente jurisprudentie. 
95. Heuff schreef dat voor elke situatie afzonderlijk moet worden vastgesteld welke factoren voor 
de waardering een rol spelen. Zie W Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander per-
spectief, Yin-Yang (Van Mounk-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 44 
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de WOZ wellicht als 'erfrechtelijke waarderingswet' dienst kan doen. De aan-
leiding voor deze exercitie vond ik in het Handboek Erfrecht (2006), waarin 
Van Mourik constateert dat de taxateur, maar ook de notaris bij de wetgever 
tevergeefs aanklopt voor een routebeschrijving voor het vaststellen van de 
waarde van goederen in het erfrecht. Hij vervolgt met de opmerking dat de 
zogenoemde 'WOZ-waarde' slechts voor de heffing van bepaalde belastingen 
geldt, en niet voor bijvoorbeeld de SW.96 Hiermee lijkt hij te suggereren dat 
de wetgever in de WOZ, op basis waarvan bedoelde waarde wordt vastgesteld, 
een dergelijke routebeschrijving wel verschaft.97 In deze paragraaf zal ik dan 
ook ingaan op de vraag óf de WOZ deze bevat en mocht dat het geval zijn, of 
deze beschrijving - in analogische zin - wellicht kan dienen voor een groter 
toepassingsgebied dan deze wet thans heeft. Wellicht heeft de WOZ zelfs -
enige - reflexwerking voor de waardebepaling in het privaatrecht, in het bij-
zonder het erfrecht. Mocht daarvan sprake zijn, dan kan dat immers van in-
vloed zijn op het 'waarde-onderzoek' in deze proeve. 
De WOZ en haar werking 
De WOZ is onmiskenbaar een belastingwet, zo blijkt wel uit art. 1 lid 1, dat 
luidt als volgt: 
'Deze wet geldt bij de bepaling en de vaststelling van de waarde van in Neder-
land gelegen onroerende zaken ten behoeve van de heffing van belastingen door 
het Rijk, de gemeenten en de waterschappen.'98 
De WOZ is in 1995 ingevoerd om voor verschillende belastingen gebruik te 
kunnen maken van dezelfde, op uniforme wijze bepaalde waarde.99 Deze 
waarde wordt gebruikt bij het vaststellen van de gemeentelijke onroerende 
zaakbelastingen (art. 220c Gemeentewet) en bij de heffing over gebouwde 
onroerende zaken door de waterschappen (art. 120 lid 2 Waterschapswet). 
Verder wordt de WOZ-waarde nog gebruikt voor het bepalen van het eigen-
woningforfait voor de inkomstenbelasting (art. 3.112 lid 2 Wet inkomstenbe-
lasting 2001) en - per 1 januari 2007 - voor de beperking van de afschrijving 
op gebouwen in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting (art. 
96. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, p. 34. 
97. Wet van 15 december 1994, houdende algemene regels inzake de waardering van onroerende 
zaken, Stb. 1994, 874. 
98. Niessen vindt het - mijn inziens terecht - vreemd dat art. 1 WOZ bepaalt dat de wet geldt 
voor de waardevaststelling van onroerende zaken in belastingen van het Rijk, de gemeenten 
en waterschappen, maar in feite slechts van toepassing is als de desbetreffende heffingswet 
de WOZ van toepassing verklaart. H.J. Hofstra, R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Neder-
lands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 260. 
99. Volgens Niessen kunnen zowel de aard en karakter van de onderscheidene belastingen als de 
eisen van de belastingtechniek om variaties vragen die in een uniform waardebegrip met 
kunnen worden opgevangen; H.J. Hofstra, R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands 
belastingrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 257. In feite is de WOZ met zijn beperkte strek-
king naar mijn mening een goed bewijs voor de juistheid van deze stelling. 
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3 30a Wet inkomstenbelasting 2001, art 8 lid 1 Wet op de vennootschapsbe-
lasting 1969) 
De keuze voor het beperken van de werking van de WOZ tot een aantal belas-
tingwetten is bij de totstandkoming van de wet meermalen uiteengezet100 
In de Memorie van Toelichting heeft de staatssecretaris van financiën de 
mogelijke toepassing van de WOZ op rijksbelastingen in het algemeen ge-
toetst aan de volgende uitgangspunten 
1 De objectafbakemng uit de betreffende heffingswet moet overeenstemmen 
met de objectafbakening ingevolge de WOZ, 
2 het waardebegrip in de heffingswet dient overeen te stemmen met het 
WOZ-begnp, dan wel op overzichtelijke wijze daarvan te kunnen worden 
afgeleid, 
3 zowel in de belastingheffing naar winst, inkomen en vermogen, als in die 
betreffende de overgang van vermogen krachtens erfrecht of schenking, 
als ook bij de overdracht van onroerende zaken, dient de heffing zoveel 
mogelijk te worden gebaseerd op een realistische, actuele waarde 101 
In de volgende paragraaf zal ik nader op deze uitgangspunten ingaan 
6.2 De drie uitgangspunten 
De objectafbakening, als een van de drie uitgangspunten waaraan de staatsse-
cretaris van financiën een mogelijke 'brede' toepassing van WOZ heeft ge-
toetst (zie paragraaf 6 1), vindt in art 1 lid 1 WOZ plaats door de wet uitslui-
tend voor de waardering van in Nederland gelegen onroerende zaken te laten 
bestaan 102 De waardevaststelling betreft derhalve slechts bedoelde onroe-
rende zaken De heffingswetten waarvoor de waarde van ook andere goede-
ren, of schulden, relevant zijn, zouden dus in beperkte mate van de WOZ 
gebruik kunnen maken Hetzelfde zou opgaan voor waardering in het alge-
100 MvT, Kamerstukken II1992-1993,^ 22 885, nr 3, ρ 15 e ν, Kamerstukken II 1993 1994, 
22 885,nr 6, ρ 19, Kamerstukken II1993-1994, 22 885, nr 9, ρ 25 
101 MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr 3, ρ 15,16 
102 Art 16 WOZ bepaalt dienaangaande nog dat voor de toepassing van de wet als een onroe 
rende zaak wordt aangemerkt 
a een gebouwd eigendom, 
b een ongebouwd eigendom, 
c een gedeelte van een in onderdeel a of onderdeel b bedoeld eigendom dat blijkens zijn in­
deling is bestemd om als een afzonderlijk geheel te worden gebruikt, 
d een samenstel van twee of meer van de in onderdeel a of onderdeel b bedoelde eigen­
dommen of in onderdeel c bedoelde gedeelten daarvan die bij dezelfde belastingplichtige in 
gebruik zijn en die, naar de omstandigheden beoordeeld, bij elkaar behoren, 
e een geheel van twee of meer van de in onderdeel a of onderdeel b bedoelde eigendom­
men, of in onderdeel c bedoelde gedeelten daarvan, of in onderdeel d bedoelde samenstel 
len, dat naar de omstandigheden beoordeeld een terrein vormt bestemd voor verblijfsre­
creatie en dat als zodanig wordt geëxploiteerd, 
f het binnen de gemeente gelegen deel van een in onderdeel a of onderdeel b bedoeld 
eigendom, van een in onderdeel c bedoeld gedeelte daarvan, van een in onderdeel d bedoeld 
samenstel of van een in onderdeel e bedoeld geheel 
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meen als men - enige - reflexwerking aan de wet zou willen toekennen. Bo-
vendien vindt de waardering op basis van de WOZ van de onroerende zaken 
als zodanig, op zichzelf staand, plaats. Het feit dat deze onroerende zaken 
onderdeel zijn van bijvoorbeeld een onderneming, speelt geen rol, terwijl dat 
wel op de waarde(ring) van invloed kan zijn. De WOZ biedt bijvoorbeeld geen 
ruimte voor toepassing van de'complexbenadering' van art. 21 lid 5 SW. 
De staatssecretaris van financiën benadert de objectafbakening evenwel van-
af 'de andere kant', gebruikmakend van het eigenwoningforfait. Indien een 
op basis van de WOZ te waarderen onroerende zaak deels als eigen woning 
wordt gebruikt en deels in fiscale zin tot een ondernemingsvermogen be-
hoort, kan door middel van het vaststellen van een procentuele verhouding 
tussen beide delen op praktische wijze een splitsing worden aangebracht.10 
In dergelijke gevallen zal de objectafbakening in beginsel geen belemmering 
vormen voor het uitbreiden van de werking van WOZ tot andere (rijksbelas-
tingen. 
Het waardebegrip in de WOZ (het tweede uitgangspunt, zie paragraaf 6.1) 
acht de staatssecretaris van financiën niet bruikbaar in de gevallen waarin op 
een onroerende zaak drukkende zakelijke of persoonlijke lasten (bijvoorbeeld 
erfpacht, huur), op de waarde daarvan invloed kunnen hebben. De WOZ-
waarde is namelijk een waarde die in zekere mate is geabstraheerd van de reë-
le waarde in het economische verkeer, en derhalve in veel gevallen niet recht-
streeks toepasbaar.104 
Dit laatste geldt ook en te meer voor de a-periodieke heffingen, die ter gele-
genheid van een (incidentele) gebeurtenis plaatsvinden. In die gevallen is 
aansluiting bij het tijdstip waarop die gebeurtenis plaatsvindt, met een actuele 
waarde derhalve (het derde uitgangspunt, zie paragraaf 6.1), noodzakelijk. 
Gezien het feit dat de WOZ-waarde tot 1 januari 2007 werd vastgesteld naar 
het waardeniveau van een tijdstip dat twee tot zes jaar lag vóór de gebeurtenis 
die aanleiding tot de - incidentele - heffing geeft, was deze veelal te ver ver-
wijderd van de (actuele) waarde die bijvoorbeeld voor een a-periodieke heffing 
is vereist. Vanaf 1 januari 2007 wordt de WOZ-waarde jaarlijks vastgesteld, 
waarbij de waardepeildatum nog wel twee jaren ligt voor het kalenderjaar, 
waarvoor die waarde zal worden gebruikt.105 
Hoe frequenter het heffingsaspect met betrekking tot onroerende zaken 
tot gelding moet worden gebracht, hoe eerder is een min of meer forfaitaire 
103. MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr. 3,p. 16. 
104. MvT, Kamerstukken II 1992-1993, 22 885, nr. 3, p. 16, 17. Ook het gebruik van de WOZ-
waarde voor hypotheek- en verzekeringsdoeleinden lijkt - mede - op de fictie van volledige 
eigendom (waarbij geen rekening wordt gehouden met de waardedrukkende invloed van 
beperkte zakelijke (genots)rechten) af te stuiten. Zie Brief van de Minister van Financien, 
Kamerstukken II 2006-2007, 30 800, ΙΧΒ,ρ. 7. 
105. Het voornemen bestaat om de periode tussen het gebruik van de WOZ-waarde en de waar-
depeildatum vanaf 1 januari 2008 één jaar te laten zijn. Brief van de Minister van Finan-
cien, Kamerstukken II 2006-2007, 30 800, IXB, p. 2. 
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benadering van een actuele waarde gerechtvaardigd. Met het toenemen 
van de waarderingsfrequentie, stijgt dan ook de bruikbaarheid van de WOZ-
waarde voor a-periodieke heffingen, althans wat de actualiteit van de waarde 
betreft. De staatssecretaris van financiën achtte destijds de WOZ-waarde 
voor de heffing ter zake van de eenmalige overgang van vermogen krachtens 
erfrecht of schenking dan ook niet bruikbaar, tenzij die waarde is vastgesteld 
naar een tijdstip dat zeer dicht bij het tijdstip van het belastbare feit ligt.107 
Inmiddels heeft de minister van financiën aangegeven dat het voornemen 
bestaat om de WOZ-waarde te gaan gebruiken voor de SW, indien alle bepa-
lingen omtrent de jaarlijkse waardering in werking zijn getreden.108 
In de slotwoorden van de staatssecretaris van financiën in de Memorie van 
Toelichting bij de WOZ over het toepassingsgebied daarvan, geeft hij nog aan 
dat zowel de overheid (doelmatigheid) als de burger (duidelijkheid) het meest 
zouden zijn gediend met de toepassing van de WOZ-waarde voor alle over-
heidsheffingen waarbij de waarde van onroerende zaken in het geding is, 
maar daarvan moet worden afgezien omdat te waarderen objecten niet steeds 
gelijk zijn aan die welke in de WOZ als zodanig worden afgebakend (zie hier-
voor) en omdat de waardebegrippen nog te zeer divergeren. Dit laatste aspect 
wordt door de minister van financiën in zijn voornemen om de WOZ-waarde 
eveneens voor de successiebelastingen te (gaan) gebruiken, naar mijn mening 
overigens thans miskend althans niet meer onderkend. 
6.3 Het waardebegrip van de WOZ als zodanig beschouwd 
De WOZ wordt in haar huidige vorm niet geschikt geacht, zo bleek in para-
graaf 6.1, om op generieke wijze de heffingsgrondslag van andere dan de 
thans 'aangewezen' belastingen te bepalen.10 Dit betekent echter niet dat het 
waardebegrip van de WOZ als zodanig geen 'dienst' zou kunnen doen voor 
andere belastingen en wellicht zelfs enige reflexwerking, bijvoorbeeld naar 
het erfrecht, zou kunnen hebben. 
Het waardebegrip is te vinden in art. 17 WOZ, waarvan de leden 1, 2 en 3 lui-
den als volgt:1 0 
'1. Aaneen onroerende zaak wordt een waarde toegekend. 
2. De waarde wordt bepaald op de waarde die aan de onroerende zaak dient te 
worden toegekend, indien de volle en onbezwaarde eigendom daarvan zou kun-
106. MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr. 3, p. 16. 
107. MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr. 3, p. 16. 
108. Brief van de Minister van Financien, Kamerstukken II 2006-2007, 30 800, IXB, p. 2. 
109. Zie voor kritiek op dit waardebegrip en op andere elementen uit de WOZ, J.N.A. Kwantes, 
GJ.Veltman, Nieuwe overheidsinstantie voor waardering onroerend goed overbodig!,WFR 
1987/1335. 
110. De leden 3 tot en met 6 bevatten regels voor een in aanbouw zijnd gebouwd eigendom, land-
goederen en onroerende zaken die deels binnen, deels buiten de gemeentegrenzen zijn ge-
legen. 
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nen worden overgedragen en de verkrijger de zaak in de staat waarin die zich be-
vindt, onmiddellijk en in volle omvang in gebruik zou kunnen nemen. 
3. In afwijking in zoverre van het tweede lid wordt de waarde van een onroe-
rende zaak, voor zover die niet tot woning dient, en met uitzondering van on-
roerende zaken die zijn ingeschreven in een van de ingevolge de Monumenten-
wet 1988 vastgestelde registers van beschermde monumenten, bepaald op de 
vervangingswaarde indien dit leidt tot een hogere waarde dan die ingevolge het 
tweede lid. Bij de berekening van de vervangingswaarde wordt rekening gehou-
den met: 
a. de aard en de bestemming van de zaak; 
b. de sedert de stichting van de zaak opgetreden technische en functionele ver-
oudering, waarbij de invloed van latere wijzigingen in aanmerking wordt ge-
nomen.' 
De WOZ-waarde wordt bepaald volgens de in art. 17 leden 2 en 3 WOZ gege-
ven waarderingsvoorschriften; deze vormen een uitwerking van het waarde-
begrip. Het algemene waarderingsvoorschrift is in lid 2 te vinden, en bevat 
twee ficties. 
Ten eerste een overdrachtsfictie: er wordt verondersteld dat de volle en onbe-
zwaarde eigendom wordt overgedragen, ook al zou op de onroerende zaak 
een recht van erfpacht of van vruchtgebruik rusten. Overigens schakelt deze 
fictie niet de invloed van op de onroerende zaak rustende erfdienstbaarhe-
den (en daarmee op één lijn te stellen rechten, zoals bijvoorbeeld anti-specu-
latiebedingen met een kettingbeding) en wettelijke beperkingen uit. Dit 
wordt door de staatssecretaris van financiën beargumenteerd met het feit dat 
art. 17 WOZ ten doel heeft de relatie door te snijden tussen een onroerende 
zaak en de belastingplichtige ter zake van die zaak; van een gerechtigde tot 
een erfdienstbaarheid of degene ten behoeve van wie het kettingbeding is ge-
maakt, kan niet worden gezegd dat zij het genot van de desbetreffende zaak 
hebben.111 
Ten tweede een verkrijgingsfictie: er wordt verondersteld dat de onroerende 
zaak onmiddellijk en in volle omvang in gebruik kan worden genomen, ofte-
wel 'vrij opleverbaar' is. Daarbij wordt geen rekening gehouden met omstan-
digheden die daarop een inbreuk kunnen maken, zoals het bewoond, ver-
huurd of verpacht zijn. 
De ficties bewerkstelligen dat de te hanteren waarde in sterke mate wordt ge-
objectiveerd.11 
Art. 17 lid 3 WOZ bevat een beslissingsmodel, waarmee kan worden nage-
gaan of het waarderingsvoorschrift van lid 2 (zie hiervoor) of lid 3 (gecorri-
geerde vervangingswaarde) voor de waardebepaling moet worden gevolgd. 
Voor woningen is het tweede lid te allen tijde van toepassing. Voor de overige 
onroerende zaken is de WOZ-waarde gelijk aan de gecorrigeerde vervan-
111. MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr. 3,p. 44. 
112. MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr. 3, p. 44. 
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gingswaarde, indien deze groter is dan de op basis van art. 17 lid 2 WOZ be-
paalde waarde.113 
De staatssecretaris van financiën gaat ervan uit dat op basis van het waarde-
ringsvoorschrift van art. 17 lid 2 WOZ, de waarde in het algemeen kan wor-
den gesteld op de verkoopwaarde van de betrokken onroerende zaak, welke 
waarde hij - elders - omschrijft als het bedrag dat gelijk is aan de prijs welke 
door de meestbiedende koper besteed zou worden bij aanbieding ten verkoop 
op de voor de zaak meest geschikte wijze na de beste voorbereiding.114 Deze 
omschrijving doet onmiddellijk denken aan de door de Hoge Raad gegeven 
definitie van de fiscale waarde (in het economische verkeer).115 
Op dit punt kan ik de staatssecretaris niet - meer - volgen. Ten eerste slaat 
het waarderingsvoorschrift van art. 17 lid 2 WOZ géén acht op de maatschap-
pelijke en juridische realiteit.116 Er wordt immers - zoals hiervoor aangege-
ven - voor de waardebepaling geen rekening gehouden met op de onroe-
rende zaak rustende beperkte rechten en evenmin met gebruiksrechten van 
derden, zoals bijvoorbeeld op grond van een huurovereenkomst.Voorts wordt 
de waarde met inachtneming van de overdrachts- en verkrijgingsfictie be-
paald. Een en ander staat naar mijn mening ver af van een waarde in het eco -
nomische verkeer, zoals hiervoor omschreven.117 De meestbiedende koper zal 
bedoelde beperkte rechten en gebruiksrechten allerminst veronachtzamen 
en zullen een - aanzienlijke - rol bij de prijsvorming spelen. 
6.4 Resumé 
Zoals in de voorgaande paragrafen vastgesteld, is de WOZ als zodanig - qua 
systematiek - in haar huidige vorm niet geschikt om de heffingsgrondslag van 
andere dan de thans 'aangewezen' belastingen te bepalen. Een reflexwerking 
voor de situaties waarin de waarde op het moment van het plaatsvinden van 
een incidentele gebeurtenis, zoals bijvoorbeeld het overlijden, moet worden 
bepaald, komt naar mijn mening evenmin 'im Frage'. Ook het toenemen van 
de waarderingsfrequentie biedt mijns inziens geen soelaas, omdat bij nadere 
beschouwing het waardebegrip in de WOZ als zodanig in de weg blijft staan 
aan de toepassing van de wet op belastingen waar de waarde in het economi-
sche verkeer de maatstaf voor heffing is. Enige reflexwerking, naar bijvoor-
113. MvT, Kamerstukken II1992-1993, 22 885, nr. 3, p. 44. 
114. MvT, Kamerstukken 111992-1993,22 885, nr. 3,p. 15. 
115. Zie bijvoorbeeld HR 6 maart 1963, BNB 1963, 113, gewezen voor de vermogensbelasting. 
Volgens Van Dijck en Meussen wordt in jurisprudentie aangaande de WOZ wel gesproken 
over de waarde in het economische verkeer, maar berust deze terminologie met op een wet-
tekst. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen, Waarde in het economische verkeer, Deventer: 
Kluwer 2004, p. 137. 
116. Het staat de wetgever voor ogen dat voor de WOZ van een volstrekt objectieve waarde wordt 
uitgegaan. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen, Waarde in het economische verkeer, De-
venter: Kluwer 2004, p. 137. 
117. In gelijke zin, JN.A Kwantes, GJ. Veltman, Nieuwe overheidsinstantie voor waardering 
onroerend goed overbodig!,WFR ^S'Z'BSS. 
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beeld het erfrecht, ligt naar mijn mening dan ook niet in de rede. Daarvoor 
acht ik het bedoelde waardebegrip, waarbij waardering plaatsvindt zonder 
acht te slaan op de maatschappelijke en juridische realiteit en met de over-
drachts- en verkrijgingsfictie, te ver af te staan van een conceptuele, civiel-
rechtelijke inhoud en betekenis van het begrip waarde. 
118. Dat de WOZ waardediscussies in en buiten de rechtzaal niet voorkomt, blijkt overigens wel 
uit de zeer talrijke uitspraken over de toepassing van de wet. Zie ook, T.M. Berkhout, Zijn 
vastgoedtaxaties wel op de juiste waarde geschat?, NTFR 2004/1137. 
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Hoofdstuk 5 
De begrippen in het erfrecht 
1. Inleiding 
In dit hoofdstuk zal ik de - inhoud van de - begrippen waarde en tegenpres­
tatie (prijs) als zodanig en toegespitst op Boek 4 BW aan een - nader - onder­
zoek onderwerpen, aan de hand van beschikbare wetgeving, wetsgeschiede­
nis, jurisprudentie en doctrine, aangevuld met kanttekeningen, standpunten 
en conclusies mijnerzijds De waarde van de onderneming als zodanig komt 
- als een conclusie - in hoofdstuk 9 aan de orde 
Zoals al eerder opgemerkt ontbeert Boek 4 BW een definitie ervbf een om­
schrijving van bedoelde begrippen en verstrekt het evenmin methoden ter 
bepaling van de waarde. Mogelijk biedt de wetsgeschiedenis handvatten, zij 
het dat het ontbreken van concrete aan bedoelde begrippen gewijde bepalin­
gen het ergste doet vermoeden Literatuur en rechtspraak met betrekking tot 
deze begrippen voor het tot 1 januari 2003 geldende erfrecht blijven dan ook 
onverminderd van betekenis ' Deze 'oud-erfrechtelijke' rechtsbronnen wor­
den in dit hoofdstuk als eerste in beeld gebracht, bij de inventarisatie van de 
literatuur worden de meest recente 'oud-erfrechtelijke' handboeken als lei­
draad genomen, aan- en ingevuld met andere, relevante wetenschappelijke 
publicaties Het jurisprudentie-onderzoek zal ik daarna aan de hand van en­
kele Fallgruppen laten plaatsvinden;2 de onderzochte uitspraken hebben 
overigens alle op het 'oude' erfrecht betrekking Relevante - hogere - recht­
spraak van na de invoeringsdatum van Boek 4 BW tot heden betreft immers 
uitsluitend de toepassing van het oude erfrecht 
Vervolgens zal ik op de begrippen waarde, prijs en tegenprestatie uit het erf­
recht van het huidige Boek 4 BW ingaan, zij het beperkt tot art 4 6 BW en de 
afdelingen betreffende de wettelijke verdeling, de andere wettelijke rechten, 
de legitieme portie, de zogenoemde quasi-legaten en de inbreng De keuze 
1 Handboek Erfrecht (2006), M J A van Mounk, Deventer Kluwer 2006, ρ 34 
2 Zie hoofdstuk 4, § 5 
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voor deze onderdelen hangt samen met het onderwerp van deze proeve; de 
betreffende onderdelen geven namelijk invulling aan of kunnen een rol spe-
len in of bij het 'ondernemerserfrecht'. Mede in verband daarmee zal ik ook 
ingaan op de waarde in een'vrije' verdeling van een nalatenschap. 
2. Waarde en prijs in Boek 4 BW oud, een 
inventarisatie 
Zoals in hoofdstuk 4, § 2 een inventarisatie van de bepalingen van Boek 4 
BW heeft plaatsgevonden waarin de begrippen waarde, tegenprestatie en 
prijs voorkomen, wil ik voorafgaande aan de behandeling van de 'oud-erf-
rechtelijke' literatuur en jurisprudentie eenzelfde inventarisatie maken van 
de bedoelde begrippen in het tot 1 januari 2003 geldende erfrecht. 
De inventarisatie leidt tot het volgende overzicht, waarbij ik - net zoals in 
hoofdstuk 4, § 2 - tevens zal aangeven met betrekking tot welk erfrechtelijk 
sub-rechtsgebied het desbetreffende begrip wordt gebruikt en de tekst dan 
wel een korte omschrijving van het betreffende artikel(lid) zal geven: 
Erfopvolging bij versterf: 
- art. 4:899b leden 2 en 3 BW oud: in dit artikel werd aan de langstlevende 
echtgenoot onder omstandigheden een overnamerecht van de inboedel 
toegekend; indien daarvan gebruik werd gemaakt, dan kwam de waarde 
van de inboedel in mindering op het erfdeel van de langstlevende echtge-
noot, dan wel diende deze - indien de waarde van de inboedel die van het 
erfdeel overtrof - het verschil te vergoeden; 
Legitieme portie: 
- art. 4:968 BW oud: bij de berekening van de legitimaire massa dienen te 
giften te worden betrokken voor 'hunne waarde op het oogenblik van het 
overlijden'; 
- art. 4:973 BW oud: op grond van dit artikel kan de erflater de inkortings-
volgorde voor de legitieme portie 'bevelen', in welk geval erfstellingen en le-
gaten die volgens erflater bij voorkeur moeten worden voldaan, niet zullen 
worden 'verminderd, dan in geval de waarde van de andere makingen niet 
mögt toereikend zijn om het wettelijk erfdeel op te leveren'; 
- art. 4:1019 BW oud: bij verwerping of beneficiaire aanvaarding van een na-
latenschap zullen, indien de nagelaten goederen niet voldoende zijn om de 
legaten in hun geheel te voldoen, deze legaten'in evenredigheid van hunne 
hoegrootheid' worden verminderd; 
3. In het onderhavige onderdeel werd het woord waarde eveneens in art. 4:929 BW oud ge-
bruikt, welk artikel luidde als volgt. 'De beschikking, waardoor een derde tot eene erfenis of 
een legaat geroepen wordt, in het geval dat de geroepen erfgenaam of legataris dezelve niet 
geniet, is van waarde.' De in dit artikel tot uitdrukking komende vulgaire substitutie heeft 
geen enkele relevantie voor het in dit onderzoek aan de orde komende waardebegrip. Een 
mooi voorbeeld van het gebruik van een zelfde term voor verschillende begrippen. 
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Inbreng: 
- art. 4:1139 lid 1 BW oud: de inbrenger kan kiezen voor een teruggave van 
de goederen in natura of inbreng van de waarde daarvan, welke deze ten 
tijde van de gift hadden. 
Bij vergelijking van de opsomming in deze paragraaf en in hoofdstuk 4, § 2 
blijkt dat in het huidige Boek 4 BW het begrip waarde vele malen vaker voor-
komt dan in het oude erfrecht. Deze uitkomst levert mijns inziens een tref-
fend beeld op voor de 'koerswijziging' van het erfrecht in het algemeen en de 
legitiemeregeling in het bijzonder, die met de inwerkingtreding van het hui-
dige Boek 4 BW zijn intrede heeft gedaan: van'goederenrechtelijke' naar 'ver-
bintenisrechtelijke' (rechtsverhoudingen (vergelijk art. 4:960 BW oud en art. 
4:63 lid 1 BW).Voorts constateer ik nog dat het begrip tegenprestatie in Boek 
4 BW oud niet voorkwam. 
In het hiervoor gegeven overzicht ontbreken de tot 1 januari 1992 in de afde-
ling 'Van boedelscheiding'opgenomen art. 1123 en art. 1124 BW oud, in welke 
bepalingen de waardering van goederen centraal stond. De artikelen zijn niet 
teruggekeerd in Titel 3.7 BW (Gemeenschap). 
Zij luidden als volgt (de cursiveringen zijn door mij,WB, aangebracht): 
- art. 1123 BW oud: 
De waardering der op het tijdstip der boedelscheiding in den boedel aan-
wezige goederen geschiedt als volgt: 
Schuldvorderingen en aandeelen in maatschappijen, welke in prijscouran-
ten, op openbaar gezag daargesteld en uitgegeven, vermeld zijn, worden 
volgens die prijscouranten gewaardeerd. 
Andere roerende goederen, tegen de waarden op welke zij bij de boedelbe-
schrijving geschat zijn, ten ware een of meer erfgenamen eene nadere 
schatting door eenen deskundige mogten verlangen. 
Onroerende goederen, tegen den prijs, door drie deskundigen te bepalen. 
- Art. 1124 BW oud: 
1. De deskundigen worden benoemd door de belanghebbenden of - inge-
val van verschil, alsmede wanneer zich onder de erfgenamen personen be-
vinden, die het vrije beheer over hunne goederen niet bezitten - door den 
kantonregter. De te dezen bevoegde kantonregter is die, binnen wiens 
kanton de erfenis is opengevallen, of - voor zooverre het de waardeering 
van onroerende goederen betreft - die, binnen wiens kanton deze goede-
ren gelegen zijn. 
2. Indien partijen, ten aanzien van onroerende goederen, buiten het Ko-
ningrijk gelegen, omtrent de deskundigen niet kunnen overeenkomen, be-
paalt de kantonregter van het kanton, waar de erfenis is opengevallen hoe 
die deskundigen benoemd worden en is ook zelve tot die benoeming be-
voegd. 
In het oude BW kwamen de begrippen waarde en prijs derhalve - nog - wel 
voor, zij het zonder nadere omschrijving van de inhoud daarvan. Art. 1123 en 
art. 1124 BW oud, die in de literatuur (zie hierna in paragraaf 3) bij de behan-
deling van de waarde in het erfrecht werden betrokken, zeggen allerminst 
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iets over de waarde, noch over de prijs. Zij betreffen de waardering van goe-
deren. 
3. De begrippen in de 'oude' literatuur4 
3.1 De handboeken als leidraad 
Zoals in paragraaf 1 aangegeven, zal ik de (drie belangrijkste) 'oud-erfrechte-
lijke' handboeken als leidraad gebruiken voor een inventarisatie van de lite-
ratuur over waarde, tegenprestatie en prijs, aangevuld met enkele andere 
bronnen. De volgorde waarin de handboeken aan de orde komen, is geba-
seerd op de verschijningsdatum van de laatste druk van het betreffende 
handboek waarin het oude erfrecht nog centraal stond (Klaassen-Eggens-
Luijten in 1989, Asser-Van der Ploeg-Perrick (Erfrecht) in 1996 en PitlcyVan 
der Burght, Erfrecht in 1997). Van de genoemde handboeken is de Klaassen-
Eggens-Luijten nog vóór de inwerkingtreding van de Boeken 3, 5 en 6 van 
het huidige Burgerlijk Wetboek, op 1 januari 1992, verschenen. De per die da-
tum in verband met de inwerkingtreding van Boek 3 BW vervallen art. 1123 
en art. 1124 BW oud worden als zodanig dan ook uitsluitend in dit handboek 
behandeld. 
3.1.1 Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht5 
Het begrip waarde als zodanig komt in Klaassen-Eggens-Luijten bij de be-
handeling van alle in paragraaf 2 opgesomde artikelen voor, zij het - met uit-
zondering van art. 1123 en art. 1124 BW oud - zonder nadere omschrijving, 
definiëring of inkadering daarvan. In deze paragraaf zal 'waarde' dan ook 
uitsluitend in verband met de beide laatstgemelde artikelen aan de orde ko-
men. 
De waardering overeenkomstig art. 1123 en art. 1124 BW oud maakte deel uit 
van de afdeling 'Van boedelscheiding' (art. 1117 e.v. BWoud). Zij waren dwin-
gendrechtelijk van aard voor zover het een 'scheiding' als bedoeld in art. 1117 
BW oud betrof. De bepalingen luidden algemeen en zouden ook bij andere 
'scheidingen' van toepassing kunnen zijn, zij het dat de wijze van waarderen 
daar ter vrije keuze van de deelgenoten was, zo valt in Klaassen-Eggens-Luij-
ten te lezen.6 
Art. 1123 en 1124 BWoud bevatten, behalve voor de officieel genoteerde ef-
fecten, geen waardemaatstaven of waarderingsaanwijzingen, -factoren of 
4. Voor de goede orde zij opgemerkt dat waar in deze proeve wordt geschreven over het 'oude' 
erfrecht of de daaraan gewijde literatuur, allerminst op 'met-levend' recht wordt gedoeld. Als 
gevolg van het overgangsrecht zal het tot 1 januari 2003 geldende erfrecht en dus ook de rele-
vante literatuur 'levend' blijven. Zie bijvoorbeeld W Burgerhart, WD. Kolkman, B.M.E.M. 
Schols, EW.J.M. Schols, Over oude testamenten, legitieme porties, uitleg en beschikbare de-
len: wat kan het overgangsrecht nog helen? Ofwel wat is nog beschikbaar van een beschik-
king over het 'beschikbaar deel'?, Nieuw Erfrecht 2004-04. 
5. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink BV. 1989. 
6. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink BV. 1989, p. 334. 
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-methoden. Zij regelen de wijze waarop tot een waardevaststelling kan of 
moet worden gekomen; de (procedurele) waarderingsvoorschriften derhalve. 
Klaassen-Eggens-Luijten vermeldt dat de waarde van goederen, waarnaar -
in het kader van de verdeling - gewaardeerd behoort te worden, in het alge-
meen de verkoopwaarde is.7 Daarbij dienen alle omstandigheden die op de 
waarde invloed kunnen uitoefenen, in acht te worden genomen, zoals bij-
voorbeeld pacht- of huurovereenkomsten. Tevens wordt verwezen naar 'de 
problematiek van het niet verhuurde doch wel bewoonde huis, met name 
wanneer de langstlevende echtgenoot dit bewoont'.8 Voorts wordt nog opge-
merkt dat de goede trouw en de billijkheid meebrengen dat bij de waardering 
wordt gelet op alle factoren, die de waarde van de aan een deelgenoot toe te 
delen goederen voor hem bepalen.9 Als voorbeeld wordt de toedeling van een 
nagelaten pakket aandelen in de familievennootschap aan de zoon gegeven, 
die reeds - voor het overlijden - aandelen hield en door de toedeling een 
meerderheidsbelang verkrijgt. De waarde van dit pakket zal met inachtne-
ming van die omstandigheid moeten worden bepaald.10 In dit voorbeeld ligt 
de suggestie besloten dat dit pakket voor deze zoon een hogere waarde zal 
hebben dan voor de andere deelgenoten, nu hij door de verkrijging een meer-
derheidsbelang in de familievennootschap verwerft. 
Met betrekking tot de waardering van tot het te verdelen vermogen beho-
rende vorderingen die ten laste van een erfgenaanväeelgenoot komen, zal vol-
gens Klaassen-Eggens-Luijten een (af)waardering van de nominale waarde 
dienen plaats te hebben voor zover deze vorderingen niet of niet geheel door 
gedwongen schuldverrekening in rekening gebracht kunnen worden en de 
desbetreffende schuldenaar overigens insolvent is.11 Zou een dergelijke vor-
dering onder tijdsbepaling bestaan, kan verrekening voor de contante waarde 
op het verdelingstijdstip plaatsvinden.12 
Over de waarde(ring) van de tot een gemeenschap behorende schulden 
wordt overigens met geen woord gerept. 
Voorts is opvallend dat nagenoeg alle jurisprudentie, waar in het notenappa-
raat van de desbetreffende pagina's van Klaassen-Eggens-Luijten naar wordt 
verwezen, slechts de waarde(ring) van goederen in het kader van de verdeling 
7. Een definitie van het begrip verkoopwaarde treft men niet aan. Is de verkoopwaarde gelijk 
aan de koopprijs? Of mogen eventuele verkoopkosten ook in de bepaling van de verkoop-
waarde betrokken worden? Zie daarover bijvoorbeeld A. Begheyn, Verkoopwaarde, WPNR 
4743(1962). 
8. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink BV. 1989, ρ 335. Zie over 
de problematiek van de door de - langstlevende - echtgenoot bewoonde woning uitgebrei­
der, paragrafen 4.3 en 4.4. 
9. Daarbij wordt verwezen naar HR 23 december 1965, NJ 1967, 44 (Hendriksen-Maatkamp). 
10. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink BV. 1989, p. 336. In gelijke 
zin, Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1976, p. 298, 299. 
11. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink BV 1989, p. 336. 
12. Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink BV. 1989, p. 386. 
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van een huwelijksgemeenschap en niet van een nalatenschap als zodanig be-
treft. 
3.1.2 Suijling-Dubois over verkoopwaarde 
Voor de waardering op basis van verkoopwaarde wordt in Klaassen-Eggens-
Luijten onder meer verwezen naar Suijling-Dubois, nrs. 271 en 272.13 
Ondanks dat de wet zich niet uitlaat over 'de beginselen waarnaar de deskun-
digen hunne taxatie hebben te verrichten', wordt in Suijling-Dubois uit art. 
1123 lid 2 BW oud afgeleid dat het om de bepaling van de verkoopwaarde gaat, 
en niet de aanschaffings- of gebruikswaarde. In dat artikellid wordt voor of-
ficieel genoteerde effecten namelijk de beursnotering op de verdelingsdag als 
uitgangspunt genomen, en deze valt samen met de verkoopwaarde.14 Dat 
daarmee niet alle moeilijkheden zijn opgelost, wordt geïllustreerd met het 
voorbeeld dat een goed, al naar de daaraan gegeven bestemming een hogere 
of lagere verkoopwaarde kan bezitten: 
'Voor een stuk land geeft hij, die het als weide wil bezigen, een minderen prijs 
dan degeen die het als bouwterrein denkt te exploiteeren. Met het oog op welke 
bestemming dient nu de schatting plaats te vinden? Met het oog op die, welke 
het hoogste bod doet verwachten, (een vraagteken ontbreekt hier al dan niet te-
recht; toevoeging WB)'15 
De conclusie in Suijling-Dubois luidt derhalve dat bij de waardering in grote 
mate moet worden geabstraheerd van de bestemmingsbedoelingen van een 
verkrijger. Er is sprake van objectivering. In onderling overleg kunnen de 
deelgenoten van een'objectieve' waarde afwijken. 
In Suijling-Dubois wordt voorts het volgende voorbeeld gegeven: 
'Niet zelden bevinden zich in boedels onroerende goederen als fabrieken of 
winkelhuizen, waarin de erflater een bloeiend bedrijf uitoefende. Als zulk een 
pand aan een der erven wordt toebedeeld en deze tevens de handelsvoorraden 
en het recht tot het voeren van den handelsnaam benevens de fabrieks- en han-
delsmerken verkrijgt, komt hij in een feitelijke positie te verkeeren, die hem de 
voortzetting van de affaire van den erflater mogelijk maakt. Een clientèle of een 
13. J.Ph. Suijling, H.F.R. Dubois, Inleiding tot het burgerlijk recht, o' stuk (erfrecht), Haarlem: 
De erven F. Bohn NV. 1931. Een definitie van het begrip verkoopwaarde wordt hierin overi-
gens niet verstrekt. 
14. J.Ph. Suijling, H.F.R. Dubois, Inleiding tot het burgerlijk recht, 6e stuk (erfrecht), Haarlem: 
De erven F Bohn NV. 1931, p. 360.Volgens Kleijn geeft art 1123 BWoud - met uitzondering 
voor de officieel genoteerde effecten - weinig steun aan de deskundigen. Problemen zoals 
het waarderingstijdstip en de waarderingsmaatstaf blijven zijns inziens onopgelost. WM. 
Kleyn, De boedelscheiding (diss. Leiden), Arnhem: NV. Uitgeversmaatschappij S. Gouda 
Quint - D Brouwer en zoon 1969, p. 374. De waardeproblematiek in het kader van een ver-
deling, behandelt Kleyn in zijn dissertatie tegen de achtergrond van de problematiek van de 
echtelijk woning; ik kom daarop in paragraaf 12 terug. 
15. J.Ph. Suijling, H.F.R. Dubois, Inleiding tot het burgerlijk recht, 6e stuk (erfrecht), Haarlem: 
De erven F. Bohn NV. 1931, p. 360. 
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bedrijf kan, omdat zij niet een object van een recht vormen, niet als een huis of 
een effect worden toegescheiden. Maar voor den feitelijken opvolger in de on-
derneming heeft het toebedeelde pand niettemin een veel hoogere waarde dan 
voor een willekeurigen kooper. Als verkoopswaarde moet onder die omstandig-
heden gelden niet wat voor de fabriek of het winkelhuis door een kooper van de 
gebouwen, maar wat daarvoor door een zgn. kooper van het bedrijf zou zijn be-
taald. Kortom, in de verkoopswaarde moet de min of meer monopolistische po-
sitie van den verkrijger-erfgenaam als opvolger in de onderneming van den erf-
later worden uitgedrukt.'16 
Dit voorbeeld laat zien dat Suijling-Dubois voor de waardering van bijvoor-
beeld een onderneming in een verdeling van een complexbenadering uitgaat. 
In de woorden van art. 21 lid 5 SW: wat in het economische verkeer als een 
eenheid pleegt te worden beschouwd, wordt - voor de waardering - in aan-
merking genomen met inachtneming van die omstandigheid. Voorts staat 
Suijling-Dubois - ook - in dit voorbeeld een objectieve benadering voor: 
hetgeen een koper bereid is te betalen, is de 'verkoopswaarde'. Het gegeven 
dat één van de erfgenamen het bedrijf voortzet, leidt niet tot een afwaarde-
ring. In de verkoopwaarde dient de monopolistische positie van de opvol-
gende erfgenaam tot uitdrukking te komen; hij wordt als een willekeurige 
koper van de onderneming behandeld. 
De waarderingsdeskundigen moeten volgens Suijling-Dubois rekenen met 
alle omstandigheden die naar in het zakenleven gangbare opvattingen op de 
verkoopwaarde invloed uitoefenen: een vordering wordt gewaardeerd met in-
achtneming van haar looptijd en rentetype, maar ook met de soliditeit van de 
schuldenaar en de deugdelijkheid van een eventueel verstrekte zekerheid.17 
De door een erflater tot zekerheid voor de nakoming van - ten laste van hem 
of van een derde komende - verbintenissen verstrekte zakelijke zekerheid is 
volgens Suijling en Dubois niet van invloed op de waarde van de verbonden 
goederen; de volle 'verkoopswaarde' wordt in aanmerking genomen. Voor de 
schulden waarvoor bedoelde zekerheden zijn verstrekt, staan zij - anders dan 
de wettelijke regeling in art. 1148 lid 2 BW oud - om billijkheidsredenen een 
waardering van de contante waarde van de schuld voor.1" 
16. J.Ph. Suijling, H.F.R. Dubois, Inleiding tot het burgerlijk recht, 6C stuk (erfrecht), Haarlem: 
De erven F. Bohn NV 1931, p. 361. De hogere waarde van de onroerende zaak komt in die 
van de onderneming tot uitdrukking, hetgeen op de aanwezigheid van goodwill kan duiden. 
Zie daarover hoofdstuk 10, § 5. 
17. J.Ph. Suijling, H.F.R. Dubois, Inleiding tot het burgerlijk recht, 6C stuk (erfrecht), Haarlem: 
De erven F. Bohn NV. 1931, p. 361. 
18. J.Ph Suijling, H.F.R. Dubois, Inleiding tot het burgerlijk recht, 6e stuk (erfrecht), Haarlem: 
De erven F. Bohn NV. 1931, p. 362, 363. Op grond van art. 1148 lid 2 BW oud dienden bij de 
verdeling van een nalatenschap bezwaarde onroerende goederen op dezelfde voet als overige 
onroerende goederen, waarbij 'de hoofdsom der lasten van den geheelen prijs des goeds afge-
trokken' werd. 
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3.1.3 Van de Poll over verkoopwaarde 
Van de Poll gaat er in zijn preadvies voor de Broederschap der Candidaat-
Notarissen in 1967 eveneens als Klaassen-Eggens-Luijten en Suijling-
Dubois19 van uit dat de prijs van art. 1123 laatste lid BW oud gelijk is aan de 
verkoopwaarde (ex art. 21 lid I sub a SWoud). Hij voegt daar nog aan toe dat 
het redelijk is dat het geldsbelang, dat het object vertegenwoordigt voor de 
deelgenoten, tevens de grondslag vormt voor de wegens de verkrijging te hef-
fen rechten. Wel signaleert hij dat de rechtsontwikkeling voor zowel de suc-
cessiebelastingen als voor het burgerlijk recht in een richting gaat, die een 
wat ruimere interpretatie meebrengt voor het begrip waarde. Hij verwijst 
daarbij onder meer naar het arrest van de Hoge Raad van 23 december 1965 
(NJ 1967, 44 (Hendriksen-Maatkamp)) waarin zowel de verwachtingswaarde 
als het mogelijk gebruik dat de deelgenoot aan wie het goed werd toegedeeld 
daarvan kon maken, voor de waardering daarvan relevant waren.20 
De - successierechtelijke - bedrijfswaarde kan volgens Van de Poll aan de orde 
komen indien een onroerende zaak tot een onderneming behoort. ' Wordt de 
onderneming voortgezet, dan is het volgens hem redelijk deze waarde ook op 
de verdeling toe te passen indien geen extra-vergoeding voor de goodwill wordt 
berekend.22 Is van een vergoeding wel sprake, dient deze bij de verdelings-
waarde in acht te worden genomen, waarbij de 'verdeling' daarvan over de boe-
delbestanddelen en de post goodwill een kwestie van afspraak is, die voor de 
bepaling van de waarde van het te verdelen vermogen niet van belang is. Wordt 
de onderneming niet voortgezet na overlijden dan worden de daartoe beho-
rende bestanddelen voor de verdeling 'op normale wijze' gewaardeerd, waarbij 
de som der delen mogelijk lager uitvalt dan de bedrijfswaarde waarover succes-
sierecht is verschuldigd. Omdat de niet-voortzetting een gevolg is van - het 
ontbreken van - een handelen nâ overlijden, hetgeen op de successierechthef-
fing in beginsel niet van invloed is, acht hij dat resultaat niet onredelijk. 
Voor wat betreft de waardering van incourante aandelen, beveelt Van de 
Poll de raadpleging van de statuten aan, met het oog op eventuele blokke-
ringsbepalingen, die veelal de waarde zullen beïnvloeden.23 
19. Zie de voorgaande paragrafen 
20 R.A. van de Poll, Enkele aspecten van boedelscheiding (preadvies Broederschap der Candi-
daat-Notanssen), 1967, p. 71.Volgens Kleijn verzet Van de Poll zich terecht tegen de veel voor-
komende neiging de taxatie voor scheiding te beschouwen als iets geheel anders dan de taxatie 
voor successie. W.M. Kleijn, Bespreking preadviezen uitgebracht voor de algemene vergade-
ring 1967 van de Broederschap der Candidaat-Notarissen, WPNR 4950 (1967). Dit kan op 
convergentie duiden. Zie over het arrest van 23 december 1965 verder hoofdstuk 6, § 3.6.2. 
21. Art. 21 lid I tweede volzin SWoud omschreef de bedrijfswaarde (voortzettingswaarde) als 
volgt: 'Indien zaken behoren tot een beroeps- of bedrijfsvermogen, wordt het geheel dier za-
ken ten minste gesteld op de prijs, welke een gegadigde, die voornemens zou zijn het beroep 
of bedrijf voort te zetten, voor de overneming van die zaken zou moeten besteden ' 
22. Zie over goodwill (en badwill), hoofdstuk 10, § 5. 
23. R.A. van de Poll, Enkele aspecten van boedelscheiding (preadvies Broederschap der Candi-
daat-Notarissen), 1967, p. 73, 74. Zo ook A.G. van Solinge, Erfrecht en Vennootschapsrecht, 
Recht zo die gaat (Van der Ploeg-bundel), Zwolle· W.E.J.Tjeenk Willink 1976, p. 162. 
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In het preadvies van Van de Poll maar ook in de bespreking daarvan door 
Kleijn is een voorkeur te bespeuren voor een identieke inhoud van het waar-
debegrip voor de successiebelastingen en het erfrecht. Convergentie derhalve. 
3.1.4 Van Mourik over art. 1123 en art. 1124 BW oud 
Waar Klaassen-Eggens-Luijten, Suijling-Dubois en Van de Poll24 zich over 
art. 1123 en art. 1124 BW oud in tamelijk gematigde bewoordingen uitlaten, is 
de toon van Van Mourik scherp en - zoals hij zelf aangeeft - badinerend. Met 
de wettekst van deze bepalingen in de hand legt hij taalkundige missers maar 
ook het ontbreken van inzicht in het verschil tussen'waarde'en'prijs' bloot.25 
Voor wat betreft de jurisprudentie en art. 1123 BW oud verwijst Van Mourik, 
evenals Klaassen-Eggens-Luijten en Van de Poll, naar het arrest van de Hoge 
Raad van 23 december 1965 (NJ 1967, 44 (Hendriksen-Maatkamp)) waarin 
de verdeling van een huwelijksgemeenschap aan de orde was. Vanwege het be-
lang daarvan herhaal ik het door Van Mourik - met zijn cursiveringen - ge-
geven citaat van de Hoge Raad: 
'dat, wat in het bijzonder de waardering van land met het oog op een boedel-
scheiding betreft, reeds de redelijkheid die de deelgenoten met betrekking tot 
hun onderlinge verdeling ten opzichte van elkander hebben te betrachten, mee-
brengt dat voor de waardering wordt gelet op alle factoren die de waarde van de 
toescheiding van dat land aan een der deelgenoten voor deze bepalen, waarbij 
behalve aan hetgeen op het waarderingstijdstip bij overdracht van dat land aan 
derden zou kunnen en mogen worden bedongen, moet worden gedacht aan het-
geen te dien aanzien voor de toekomst kon worden verwacht, terwijl ook de 
waarde die voor de deelgenoot aan wie het land wordt toegescheiden, voort zou 
vloeien uit het gebruik dat daarvan kon worden gemaakt, als factor bij de waarde-
ring in aanmerking kwam;' 
Geparafraseerd kunnen de volgende elementen uit dit citaat worden gedes-
tilleerd: 
1. de redelijkheid die de deelgenoten met betrekking tot hun onderlinge ver-
deling ten opzichte van elkaar hebben te betrachten,26 brengt voor de waar-
dering, van in het bijzonder land met het oog op een verdeling, mee dat op 
alle waardebepalende factoren wordt gelet; 
24. Zie de voorafgaande paragrafen. 
25. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, WPNR 
5494 (1979). Zie noot 5 van dit artikel voor zijn bekentenis over de badinerende schrijfstijl. In 
de Scheltens-bundel schrijft Van Mourik nog dat art. 1123 BW een deur opent waarachter 
slechts een leegte wacht; M.J.A. van Mourik, Rechtssfeerwaarde en Successiewet 1956, Van 
wet naar recht (Scheltens-bundel), Deventer: Kluwer 1984, p. 123. 
26. De al dan met verbintenisrechtelijke rechtsbetrekkingen tussen de deelgenoten in een ge-
meenschap worden mede beheerst door de beginselen van de redelijkheid en billijkheid (art. 
3:166 lid 3 juncto art. 6:2 BW). Op meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen tus-
sen de deelgenoten, zoals bijvoorbeeld de verdeling, zijn deze beginselen (art. 6:216 juncto 
6:248 BW) maar ook andere onderdelen uit Boek 6 BW van toepassing. Zie M.J.A. van Mou-
rik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 15, 52. 
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2. daarbij gaat het om alle factoren die de waarde van de toedeling van het 
goed aan een deelgenoot voor hem bepalen; 
3. een factor is: hetgeen op het waarderingstijdstip bij overdracht van het 
goed aan derden zou kunnen en mogen worden bedongen of voor de toe-
komst mag worden verwacht; 
4. een andere factor is: de waarde van het goed die voor de verkrijgende deel-
genoot voorvloeit uit het gebruik dat daarvan door hem kan worden ge-
maakt. 
Van Mourik concludeert dat de redelijkheid en billijkheid ter zake van de 
waardering bij de verdeling een rol spelen, in casu in opwaartse richting. Hij 
vraagt zich vervolgens af waarom die beginselen dan ook niet in neder-
waartse richting hun invloed kunnen hebben.27 De positieve of negatieve in-
vloed van deze beginselen koppelt hij aan de Objectieve'grootheid, verkoop-
waarde of waarde in het economische verkeer. 
De Hoge Raad formuleert de rol van de redelijkheid en billijkheid naar mijn 
mening ietwat subtieler. Als ik het arrest goed lees, nopen deze beginselen die 
de - verbintenisrechtelijke - verhouding tussen de deelgenoten bij een verde-
ling beheersen, om ter zake van de waardering acht te slaan op alle relevante 
factoren. Via deze 'tussenstap' komen de (in)directe opbrengstwaarde en de 
verwachtingswaarde in beeld. Ik wil met deze nuancering enkel aangeven dat 
de waardering als zodanig niet 'op zichzelf staand'aan deze open norm is on-
derworpen, maar in samenhang met alle andere relevante factoren, zoals bij-
voorbeeld de vraag aan wie de toedeling redelijkerwijs dient plaats te vinden, 
in aanmerking moet worden genomen. 8 De waardering is - zo leid ik uit het 
arrest af- een onderdeel van de verdeling als rechtshandeling. 
In het arrest van de Hoge Raad vindt Van Mourik - naar mijn mening te-
recht - een aanknopingspunt om - gebaseerd op de beginselen van de rede-
lijkheid en billijkheid - tot een 'subjectieve benadering' van de waarde van de 
te verdelen goederen te komen. De waarde wordt zijns inziens ten onrechte in 
een (imaginaire) marktsfeer geplaatst, waarin slechts de verkoopwaarde 
(waarde in het economische verkeer) bepalend is, terwijl men zich bij de ver-
deling allerminst op een markt bevindt. 9 
27 De mogelijke casus waarin Van Mourik zich afvraagt of 'afwaardering'op grond van de rede-
lijkheid en billijkheid aan de orde zou kunnen komen, zien op bedrijfsopvolgingen en betref-
fen in het bijzonder de verdeling van de nalatenschap. De redelijkheid en billijkheid gebieden 
onder omstandigheden tot toedeling van bepaalde nalatenschapsgoederen aan een deelge-
noot, maar beheersen die beginselen, zo vraagt Van Mourik zich af, dan ook niet - mede -
de waardebepaling? M.J.A. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fis-
cale wetten.WPNR 5494 (1979). 
28. Zie over dit arrest van de Hoge Raad en de relevantie van de vraag aan wie toedeling ge-
schiedt ook, Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: WE.J. Tjeenk Willink 1996, 
p. 383, noot 95, en Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 137. Zie 
verder paragraaf 11. 
29. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, WPNR 
5494 (1979), p. 580. 
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Van Mourik sluit zijn betoog af met de opvatting dat bij het zwijgen van de -
civiele - wet er in de sferen van de verdeling na echtscheiding of overlijden 
plaats is voor een minder zakelijk waardebegrip (dan de waarde in het econo-
mische verkeer). Hij constateert daartoe onder meer dat de Hoge Raad in 
laatstgemeld arrest de redelijkheid bij de waardering betrekt, dat gezagheb-
bende auteurs in die richting denken met een pleidooi voor verpachte-, agrari-
sche-, en bewoonde waarde en dat het in de praktijk van de verdeling na echt-
scheiding en overlijden vaak als onbillijk wordt ervaren indien deelgenoten 
zich zuiver zakelijk opstellen. Hij presenteert een nieuw 'waardebegrip', te we-
ten de rechtssfeerwaarde, waarmee hij de waarde bedoelt die wordt bepaald met 
inachtneming van de rechtssfeer waarin het betrokken goed zich bevindt. 
3.1.5 Resumé 
In Klaassen-Eggens-Luijten, evenals in de andere vermelde literatuur, vindt 
de behandeling van het waardebegrip voornamelijk in relatie tot art. 1123 en 
art. 1124 BW oud plaats. De schrijvers nemen daarbij de verkoopwaarde (waarde 
in het economische verkeer) als uitgangspunt voor de waardering; een sterk ge-
objectiveerde waardemaatstaf. Het gemelde, weliswaar voor het huwelijksver-
mogensrecht gewezen arrest van de Hoge Raad van 23 december 1965 lijkt 
evenwel tot een nuancering van dit uitgangspunt te leiden.Van de Poll is - nog 
- voorzichtig als hij schrijft dat dit arrest een ruimere interpretatie van het be-
grip waarde meebrengt. In Klaassen-Eggens-Luijten wordt - in de bewoor-
dingen van de Hoge Raad en gelardeerd met een enkel voorbeeld - opgemerkt 
dat de goede trouw en de billijkheid meebrengen dat bij de waardering in het 
kader van een verdeling wordt gelet op alle factoren, die de waarde van de aan 
een deelgenoot toe te delen goederen voor hem bepalen. Van Mourik 'breekt' de 
discussie open met een verdere uitwerking van bedoeld arrest; hij pleit voor het 
verlaten van een geobjectiveerde waardemaatstaf (waarde in het economische 
verkeer) en introduceert de - subjectievere - rechtssfeerwaarde. 
30. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, WPNR 
5494 (1979), p. 580. Ter verduidelijking wordt later opgemerkt dat het hem om de prysbepa-
ling gaat, rekening houdend met de rechtssfeer. Van Mourik-Verstappen, Handboek Neder-
lands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 534. Ik zal in deze proeve 
desalniettemin het ingeburgerde begrip rechtssfeerwaarde blijven gebruiken, nog daargelaten 
dat naar mijn mening zowel waarde- als prijsbepaling met inachtneming van de rechtssfeer 
aan de orde kunnen zijn. In een verdeling is de term prijsbepaling mijns inziens een wat onge-
lukkige aanduiding. Zie verder paragraaf 11. In reacties op de in het laatstgemelde WPNR-ar-
tikel door Van Mourik geïntroduceerde rechtssfeerwaarde is enige kritiek te bespeuren Zo 
verwacht Molkenboer onder andere rechtsonzekerheid door het hanteren van de rechtssfeer-
waarde De waarde van de echtelijke woning na echtscheiding is volgens hem de verkoop-
waarde, de prijs die zou worden behaald bij verkoop, oftewel de waarde in het economische 
verkeer, de marktwaarde, de geldswaarde, alles gewaardeerd op een zo redelijk mogelijke dag. 
G.J.A.M. Molkenboer, De waarde van de echtelijke woning bij boedelscheiding na echtschei-
ding, WPNR 5512 (1980) Ook Marres heeft bezwaren tegen de rechtssfeerwaardeleer. Hij ver-
zet zich tegen de daarin gehanteerde subjectivering van het begrip waarde. De wet biedt daar-
voor volgens hem geen aanknopingspunt en de redelijkheid en billijkheid zijn te 'pragmatisch' 
om als argument te dienen bij de definiëring van het begrip waarde. Dit begrip is volgens 
Marres 'geen moeilijk probleem en waarderen is gewoon het vaststellen van een prijs' Hij con-
cludeert - naar mijn mening ten onrechte - dat de rechtssfeerwaarde geen probleem over het 
begrip waarde aangeeft, maar problemen ten aanzien van de markt waar de vast te stellen prijs 
moet worden gevonden, namelijk de rechtssfeer, die de 'scheiding en deling' beheerst. 
P.G.J.M. Marres, De rechtssfeerwaardeleer is geen waardeleer,WPNR 5512 (1980). 
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De waarderingsvoorschriften van art. 1123 en art. 1124 BWoud zijn niet te-
ruggekeerd in het BW van 1992. Onder omstandigheden is de waardering 
onderworpen aan het toe- en inzicht van de (kanton)rechter (zie art. 3:183 
BW).31 Daarmee is het waardeprobleem evenwel allerminst verminderd of 
opgelost. 
3.1.6 Asser-Van der Ploeg-Perrick (Erfrecht)32 
3.1.6.1 Erfopvolging bij versterf en legitieme portie 
De volgorde van de opsomming van paragraaf 2 aanhoudend, komt het waar-
devraagstuk in Asser-Van der Ploeg-Perrick ten eerste bij de erfopvolging bij 
versterf, te weten bij de behandeling van art. 4:899b BWoud, aan de orde. 
Perrick betoogt dat dit artikel beter een plaats bij de 'boedelscheiding' had 
kunnen krijgen.Voorts geeft hij aan dat om het recht van art. 4:899b BWoud 
uit te kunnen oefenen, de verdeling - van de nalatenschap - (nog) niet be-
hoeft te zijn aangevangen maar de wettelijke bepalingen omtrent onder meer 
de waardering (bij verdeling) niettemin van toepassing te moeten achten.33 
Bij de behandeling van de berekening van het wettelijk erfdeel stelt Perrick 
vervolgens de taxatie van de waarde aan de orde.Voor de Opsomming' van de 
waarde van de nalatenschapsgoederen komt volgens hem de verkoopwaarde 
als regel in aanmerking, elk goed afzonderlijk beschouwd. Wat echter niet 'ge-
voeglijk' kan worden verdeeld, wordt voor de waardering als één geheel ge-
waardeerd (bijvoorbeeld een onderneming als een algemeenheid van goede-
ren en schulden). Een aandelenpakket van een NV/BV. kan echter steeds 
worden verdeeld, vanwege het feit dat het kapitaal van deze vennootschap in 
aandelen is verdeeld. Dat wil volgens Perrick niet zeggen dat ieder aandeel 
afzonderlijk wordt gewaardeerd: de waardering moet worden betrokken op 
de omstandigheden van het geval, waarbij mede rekening moet gehouden 
worden of en zo ja, op welke wijze het pakket 'gebroken' wordt. 
Hij vervolgt met een drietal voorbeelden aan de hand waarvan hij de 'waar-
deringsgevolgen' van het 'breken' van een aandelenpakket illustreert.34 
Het eerste voorbeeld laat zien dat het breken van een pakket als gevolg van 
een beroep op de 'goederenrechtelijke' legitieme, voor de waardering van de 
aandelen in aanmerking genomen moet worden.35 Daarbij teken ik voor de 
goede orde aan dat onder het oude erfrecht de waarde van een verkrijging 
31. Zie M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 65-68. 
32. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1996. 
33. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1996, p. 48. 
34. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 195, 196. Ik 
kom op deze voorbeelden nog uitgebreid terug in paragraaf 8.1. 
35. Het voorbeeld ziet er in het kort als volgt uit: Vader laat twee zonen en drie dochters achter. 
Zijn nalatenschap bestaat hoofdzakelijk uit alle honderd geplaatste aandelen in het kapitaal 
van een NV/BV. Hij legateert deze aandelen aan zijn twee zonen, die beiden bestuurders van 
de vennootschap zijn, onder de verplichting tot inbreng van de waarde. 
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door legitimarissen altijd ' in een verdeling' bepaald diende te worden Is door 
middel van een ouderlijke boedelverdeling (art 4 1167 BW oud) de legitieme 
portie in natura on thouden , dan heeft dit - ook - gevolgen voor de waarde-
ring. Pernck suggereert met dit voorbeeld dat het toenemen van het aantal 
'afzonderlijke' pakketten, de waarde van de daartoe behorende aandelen in 
negatieve zin kan beïnvloeden In het voorbeeld treedt met toepassing van 
een ouderlijke boedelverdeling slechts door het legaat een pakketbreuk in 
twee delen op Bovendien kent hij voor de waardering gewicht toe aan het feit 
dat de legatarissen broers van elkaar en beide bes tuurder van de vennoot-
schap zijn. Zij vormen, zo schrijft Pe rnck , ' i n zekere zin een samenwerkende 
groep', waardoor - zo leid ik daaruit af - de waardering als eenheid 'dichter-
bij komt ' 
Het door Pernck gegeven - deels aan Van Solinge ontleende - tweede voor-
beeld, dat ik vanwege het belang daarvan volledig citeer, ziet er als volgt uit 
'Tot de nalatenschap behoren 100 aandelen in een BV, uitmakende het gehele 
geplaatste kapitaal Aan een van de vijf kinderen en aan een derde zijn belangrij-
ke schenkingen gedaan, waardoor de legitiemes van de andere kinderen ge-
schonden zijn Ten opzichte van de kinderen zal voor de inkorting de waarde-
ring van de aandelen afhankelijk zijn van de wijze, waarop zij deze verdelen 
Worden de aandelen aan een van hen toegedeeld dan worden zij als een pakket 
en per sterfdag gewaardeerd De waarde, waarop de aandelen bij de scheiding 
worden toegedeeld is irrelevant Worden de aandelen bij de scheiding verspreid 
dan geschiedt de waardering (per sterfdag) met inachtneming van het gebroken 
zijn van het pakket Ten opzichte van de derde mag men de op hem toe te passen 
inkorting niet laten beïnvloeden door de wijze, waarop de scheiding - waarbij 
hij geheel buiten staat - wordt voltrokken Men zal moeten vaststellen op welke 
wijze de aandelen verdeeld behoren te worden, rekening houdend met de goede 
trouw, die de erfgenamen bij de scheiding jegens elkaar moeten betrachten In 
het voorbeeld zal dat indien het pakket het belangrijkste deel van de nalaten-
schap uitmaakt een evenredige verdeling zijn Wijzigen we thans ons voorbeeld 
in die zin dat de 100 aandelen niet het gehele geplaatste kapitaal van de vennoot-
schap uitmaken, doch slechts een krappe meerderheid vormen, dat de overige 
geplaatste aandelen toebehoren aan een van de kinderen en dat een evenredige 
verdeling tussen de kinderen aan het kind met het minderheidspakket de meer-
derheid zou geven Ten opzichte van de derde worden de 100 aandelen als een 
pakket gewaardeerd ,36 
Als ik het goed zie, kunnen de volgende 'rekenregels ' voor de legitieme port ie 
onder 'oud'erfrecht uit dit voorbeeld worden gedestilleerd 
1 Voor de bepaling van de omvang van de legitimaire massa, ter berekening 
van de legitieme porties daarin, wordt in de onderlinge (interne) verhou-
ding tussen de legitimarissen de door hen overeengekomen verdeling van 
de aandelen als u i tgangspunt genomen, derhalve voor een waardering als 
een pakket dan wel als meerdere pakketten, waarbij bij verbreking een 
meer dan evenredige waardevermindering in de rede ligt, de wijze van ver-
delen wordt derhalve met geobjectiveerd omdat voor de waardering wordt 
aangesloten bij de subjectieve verdelmgsafspraken van de deelgenoteivlegi-
36 Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle WE J Tjeenk Willink 1996, ρ 196 
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timarissen, die mede de waarde van de aandelen en dus de omvang van de 
legitimaire massa beïnvloeden; 
2. De ter zake van de verdeling tussen de deelgenoteiylegitimarissen in hun 
onderlinge verhouding overeengekomen 'toedelingsprijs', is voor de bere-
kening van de legitimaire massa en voor de daarvan afgeleide legitieme 
portie irrelevant; de wijze van verdelen bepaalt volgens Perrick namelijk de 
waarde van de aandelen voor de bepaling van de omvang van de legiti-
maire massa.37 
3. Voor de bepaling van de omvang van de legitimaire massa ter berekening 
van de legitieme portie in relatie tot - de inkorting bij - derden wordt de 
wijze van verdelen als zodanig geobjectiveerd, en volgt daaruit de waarde, 
met inachtneming van de mogelijke invloed van de verbreking van het 
aandelenpakket. Voor de waardeberekening dient men uit te gaan van de 
wijze waarop de nalatenschap door zuiver rationeel handelende deelgeno-
ten verdeeld behoort te worden, rekening houdend met de goede trouw die 
de deelgenoten in de erfrechtelijke sfeer bij de verdeling jegens elkaar zou-
den moeten betrachten. 
4. Voor de berekeningen in het kader van de legitiemeregeling wordt ten op-
zichte van derden de nalatenschap als uitgangspunt genomen; de samen-
stelling en omvang van het eigen vermogen van de legitimarissen is niet 
van belang. Zo wordt de waarde van de aandelen niet beïnvloed door de 
toedeling aan een deelgenoot die daarmee tezamen met de reeds door hem 
gehouden aandelen een meerderheid verwerft; het nagelaten pakket wordt 
als zodanig gewaardeerd. Daarentegen lijkt in de onderlinge verhoudingen 
tussen de deelgenoten/legitimarissen het eigen vermogen wel een rol te 
kunnen spelen voor de waarde van de betrokken goederen, hetgeen niet 
bevreemdt als men bedenkt dat alle deelgenoten akkoord moeten gaan 
met de verkrijging door de deelgenoot met het antérieure aandelenbezit. 
In het derde voorbeeld laat erflater één zoon achter. De nalatenschap bestaat 
uit alle honderd geplaatste aandelen in het kapitaal van een BV. met een pak-
ketwaarde van tweehonderd. Erflater heeft vijftig aandelen aan een derde ge-
legateerd; de waarde van het halve pakket is vijfenzeventig. Volgens Perrick 
moet rekening worden gehouden met de door het legaat optredende pakket-
breuk, die een meer dan evenredige waardevermindering van de aandelen tot 
gevolg heeft. De legitieme portie van de zoon is volgens hem niet geschon-
den, omdat - zo leid ik uit het voorbeeld af - de zoon de helft van de met in-
achtneming van de pakketbreuk bepaalde legitimaire massa ontvangt. 
3.1.6.2 Intermezzo: objectivering en subjectivering van 
waardebepalende factoren 
Blijkens de 'rekenregels' uit de vorige paragraaf wordt bij de waardering ter 
berekening van de legitimaire massa, derhalve in een verdelingssituatie, 
soms geabstraheerd van de (rechtshandelingen van de deelgenoten en de 
37. In hun onderlinge verhouding zullen de legitimansservüeelgenoten, naar ik aanneem, na de 
verdeling over en weer niets meer van elkaar te vorderen hebben. 
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hen betreffende feiten en omstandigheden, soms wordt daarbij aangesloten. 
Naar de mate van abstractie, kan men spreken van een objectieve(re) dan wel 
van een subjectieve(re) waarde. Zoals in hoofdstuk 4, § 3.2.1 aangegeven, is de 
verkoopwaarde (waarde in het economische verkeer) een zeer objectieve 
waarde, omdat voor de bepaling daarvan wordt uitgegaan van een fictieve 
verkoop op een fictieve markt, onder fictieve omstandigheden door een fic-
tieve koper. De feitelijke wijze van verdelen, de rechtsverhoudingen tussen de 
betrokkenen en hun'privé-omstandigheden'doen voor de bepaling van deze 
waarde op voorhand niet ter zake. Bij een subjectieve(re) waarde, zoals de 
rechtssfeerwaarde, is daarvoor wel ruimte.38 
Naar algemeen wordt aangenomen kan de wijze van verdelen mede de waarde 
van de betrokken goederen bepalen; het is derhalve één van de waardebepa-
lende factoren.39 Objectiveert men de verdeling, bijvoorbeeld ter bepaling 
van de legitimaire massa, dan gaat men voor de waardering uit van de wijze 
waarop zuiver rationeel handelende deelgenoten de gemeenschap hadden 
behoren te verdelen. Bij subjectivering sluit men in beginsel bij de feitelijk 
overeengekomen verdeling aan. Hetzelfde gaat op voor de 'verdelingsafspra-
ken' tussen de deelgenoten en de in de betrokken subjecten 'gelegen' feiten en 
omstandigheden als waardebepalende factoren. 
Blijkens de rekenregels uit het in paragraaf 3.1.6.1 aangehaalde, tweede voor-
beeld van Asser-Van der Ploeg-Perrick, wordt voor de berekening van de le-
gitimaire massa naar gelang de omstandigheden voor een objectieve dan wel 
subjectieve benadering gekozen. In de onderlinge verhouding tussen de legiti-
marisservdeelgenoten wordt de waarde in het kader van de legitiemeregeling 
bepaald met inachtneming van de door hen overeengekomen verdeling, 
waarin alle in de betrokken objecten en subjecten gelegen feiten en omstan-
digheden, zo mag men aannemen, weerspiegeld zullen zijn. Zo kunnen bij 
een verdeling de samenstelling en de omvang van het eigen vermogen van de 
deelgenoten van belang zijn voor de overeengekomen wijze van verdeling. De 
relevantie van alle bedoelde feiten en omstandigheden komt in de verdeling 
tot uitdrukking, die de deelgenoten immers zelf hebben gewild. 
In de verhouding tot bij de legitiemeregeling betrokken derden (begiftigden) 
wordt afstand genomen van de feitelijke afwikkeling van de nalatenschap 
door de erfgenamen. Indien en voor zover de waarde van goederen en schul-
den wordt beïnvloed door de wijze van verdeling daarvan, is niet de overeen-
gekomen verdeling van belang maar de wijze waarop de nalatenschap door 
zuiver rationeel handelende deelgenoten, de redelijkheid en billijkheid in 
acht nemend, verdeeld had moeten worden. Een objectieve benadering der-
halve, waarbij de omvang en samenstelling van het eigen vermogen van de le-
gitimarissen buiten beschouwing blijven. De legitieme portie is immers een 
gedeelte van de goederen van de overledene waarover hij noch bij gift noch bij 
uiterste wilsbeschikking mocht beschikken (art. 4:960 BWoud). 
38. Zie over deze rechtssfeerwaarde bijvoorbeeld paragraaf 3.1.4 en voor een uitgebreidere uit-
eenzetting paragraaf 11. 
39. Zie verder paragraaf 3.1.6.3. 
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De verklaring voor de verschillende waardebenaderingen in de legitiemere-
geling is, zo geeft Perrick in het bedoelde derde voorbeeld ook terloops aan, 
gelegen in het feit dat de derden 'geheel buiten de scheiding staan'. Het uit-
gangspunt in de door de wetgever geregeerde legitiemeregeling is de objec-
tieve verkoopwaarde (economische waarde). Daarbij dient echter te worden 
bedacht dat onder meer het waardevraagstuk voor de legitieme portie onder 
het oude erfrecht, bij de aanwezigheid van meer dan één legitimaris, altijd in 
een verdeling speelde. De legitieme portie was immers goederenrechtelijk van 
aard; het beroep daarop leverde erfgenaamschap op. Door het overeenkomen 
van de verdeling in het kader van de afwikkeling van de betrokken nalaten-
schap beëindigen de deelgenoten in beginsel zowel hun onderlinge rechts-
verhoudingen als erfgenaam en als legitimaris. Indien en voor zover de ver-
deling van belang is voor de waarde van de tot de nalatenschap behorende 
goederen en schulden, zijn de legitimarissen aan die waarde als zodanig en 
als deelgenoot gebonden. 
Het subjectieve verdelingsresultaat mag niet van invloed zijn voor het ant-
woord op de vraag of de legitieme portie daarmee volledig is verkregen dan 
wel daarvoor nog giften ingekort kunnen worden. Deze begiftigden staan 
immers buiten de verdeling. Slechts het objectieve verdelingsresultaat bepaalt 
of en in welke mate inkorting ten laste van buitenstaanders kan plaatsvinden. 
3.1.6.3 Waardering van giften voor de legitimaire massa en de 
verdeling 
Voor de berekening van de legitimaire massa bepaalde art. 4:968 BW oud dat 
de weggeschonken goederen dienen te worden gewaardeerd naar de staat ten 
tijde van de gift en de waarde ten tijde van het overlijden. De staat ziet op de 
omvang van een recht en op de stoffelijke toestand van de rechtsobjecten. 
Daarentegen is de waarde, zo betoogt Perrick, geen intrinsieke eigenschap van 
voorwerpen, maar iets, wat daaraan slechts door mensen wordt toegekend. 
Uitgangspunt bij de bepaling van de legitimaire massa met het oog op erfla-
ters giften dient te zijn: Hoeveel zou het erfdeel van een legitimaris geweest 
zijn, als de geschonken voorwerpen in de boedel gebleven zouden zijn?40 
Voorts gaat Perrick in op de waarde in de 'vrije' verdeling van een nalaten-
schap. Hij stelt dat voor de waardering van de op het tijdstip van de verdeling 
in de boedel aanwezige goederen doorgaans wordt uitgegaan van de verkoop-
waarde (waarde in het economische verkeer). Dit leidt volgens hem tot een 
verdeling, waardoor wordt recht gedaan aan de adagia 'suum cuique tribuere' 
(ieder het zijne geven) en'l'égalité est l'âme du partage'.41 
De verkoopwaarde is volgens Perrick evenwel niet altijd het - enige -uit-
gangspunt: de wijze waarop de toedelingen plaatsvinden, kan de waarde van 
de toedelingen namelijk mede bepalen. Ter illustratie geeft hij onder andere 
40. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 197, alsmede 
Asser-Pernck 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 13 Zie ook de paragrafen 8 2 
en 11. 
41. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1996, p. 382. 
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het voorbeeld van het tot een nalatenschap behorende meerderheidspakket 
aandelen in een NV/B.V, waarbij de wijze waarop de toedeling plaatsvindt 
mede de waarde van de toegedeelde goederen bepaalt.Voor de ene erfgenaam 
kunnen zij een andere waarde hebben dan voor een andere erfgenaam. 
Perrick vervolgt: 
'Wanneer de redelijkheid en billijkheid medebrengen, dat de boerderij waarop 
een zoon sinds jaren werkzaam is, aan hem wordt toegedeeld dan zal in de regel 
de waarde waarvoor hem de boerderij wordt toegedeeld lager zijn dan de 
waarde, die de boerderij voor de andere erfgenamen heeft.' 
en: 
'Wanneer bij de verdeling tussen de moeder en de kinderen het redelijk en bil-
lijk is de moeder in staat te stellen de woning te blijven bewonen en te dien einde 
toe te delen aan de kinderen de woning en aan de moeder het levenslang recht 
de woning te huren alsmede een vordering wegens overbedeling dient bij de be-
rekening van het bedrag daarvan de woning gewaardeerd te worden als in ver-
huurde staat.'42 
In deze gevallen - zo betoogt Perrick - zal de verdeling de waarde van het 
toegescheidene mede bepalen. De redelijkheid en billijkheid hebben volgens 
hem geen betrekking op de waarde(ring); zij bepalen - slechts - op welke 
wijze de verdeling zal moeten plaatsvinden.43 
Geabstraheerd van het positieve of negatieve effect van de toedeling op de 
waarde van het betrokken goed, wijkt de benadering van Perrick, zoals hij 
zelf ook constateert, af van die van de Hoge Raad en van andere schrijvers.44 
Volgens Perrick spelen de redelijkheid en billijkheid uitsluitend een rol bij de 
vraag op welke wijze de verdeling dient plaats te vinden; voor de vraag 'wie, 
wat dient te verkrijgen'. Als dät vaststaat, zal deze wijze mede bepalend zijn 
voor de waarde van de toegedeelde goederen, onder meer de persoon van de 
verkrijger (en diens omstandigheden) in aanmerking nemend. De eerste stap 
is de verdeling met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid; de twee-
de stap is de waardepaling waarbij moet worden gelet op alle factoren die de 
waarde voor de verkrijging door de desbetreffende deelgenoot - mede - be-
palen. De Hoge Raad bereikt het resultaat - in de woorden van Perrick - in 
'één slag' door de redelijkheid, die de deelgenoten jegens elkaar dienen te be-
42. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1996, p. 383 Zie voor 
dezelfde voorbeelden overigens, Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer- Kluwer 2007, 
p. 136, 137. 
43. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink 1996, p. 383. 
44. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 382, noot 95, 
met de aldaar vermelde jurisprudentie en literatuurverwijzingen. Zo maakt bijvoorbeeld 
Kraan bij de verdeling een duidelijk onderscheid tussen de vraag wie recht heeft op toedeling 
en voor welke waarde het betrokken object in de verdeling moet worden betrokken. C A . 
Kraan, De waarde van een verzorgingsrecht, WPNR 5442 (1978). Zie ook, E. Boeser, Naar 
een bewoningsrecht voor de langstlevende echtgenoot?,WPNR 4914 (1966). 
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trachten, mede te laten brengen om met alle factoren in laatstbedoelde zin re-
kening te houden.45 Ook Van Mourik past de redelijkheid en billijkheid 
'rechtstreeks' op de waardering toe, en komt tot de definiëring van - zijn -
rechtssfeerwaarde.46 
Indien men aanneemt dat de verdeling (als meerzijdige rechtshandeling met 
verbintenisrechtelijke en goederenrechtelijke elementen) mede de bepaling 
van de waarde van het te verdelen vermogen alsmede de wijze van verdelen 
'omvat', kan in de in de vorige alinea onderscheiden stappen een 'kip en ei-
vraagstuk' worden onderkend.47 Wat was er immers eerder, de toedeling of 
de waardering? Ook kan men zich afvragen of de redelijkheid en billijkheid 
dan slechts zien op één element uit deze rechtshandeling, te weten de wijze 
van toedeling, en niet op de gehele verdeling. Ik kies voor het laatste.48 Het 
uiteindelijke resultaat zou naar mijn mening overigens niet afhankelijk mo-
gen zijn van de voorgestane benadering: in één of twee slagen. 
Tegen deze achtergrond is wellicht wel te verklaren waarom Perrick een door 
de erflater met zijn echtgenoot bewoond huis, bij toedeling aan de echtge-
noot, waardeert als een huis dat bij verkoop leeg opgeleverd moet worden.49 
De redelijkheid en billijkheid zouden tot toedeling aan die echtgenoot kun-
nen voeren. Met een waardering in bewoonde staat, volgens Perrick een leeg 
begrip, hebben deze beginselen niets te maken.50 De gedachten van Perrick 
45. HR 23 december 1965, NJ 1967, 44 (Hendnksen-Maatkamp), waarin zoals eerder opgemerkt 
de verdeling van een huwelijksgemeenschap aan de orde was. Zie ook Asser-Perrick 3-IV, 
Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 137. 
46. M.J.A van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, WPNR 
5494(1979). 
47. Het verdient volgens Pernck overigens de voorkeur om de twee stappen te onderscheiden om 
daarmee te verduidelijken dat de toedeling mede de waarde van het toegedeelde kan bepalen. 
Asser-Perrick3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 137. Zie verder paragraaf 11. 
48. Zie ook paragraaf 11. 
49. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: W.EJ.Tjeenk Willink 1996, p. 382. 
50. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle. WE.J.Tjeenk Willink 1996, p. 382, in het bij-
zonder noot 90. In deze noot vindt Perrick steun bij HR 13 december 1995, BNB 1995, 
nr. 70c en de conclusie van A-G Moltmaker bij dit arrest. In dit arrest komt de toepassing 
van de '60%-reger van art. 21 lid 4 SWoud voor de echtelijke woning op de waardering van 
uit een ouderlijke boedelverdeling voortvloeide onderbedelingsvorderingen aan de orde. Vol-
gens deze uitspraak is dit 'waarde bewoond-forfait' voor de heffing van het successierecht 
eveneens van toepassing op bedoelde vorderingen. Daaraan doet evenwel niet af dat bij het 
overlijden van de langstlevende, deze bij het 'eerste'overhjden ontstane vorderingen naar de 
werkelijke (civielrechtelijke) waarde worden gewaardeerd. Pernck handhaaft zijn standpunt 
in 2007 en voegt daaraan toe dat de werkelijke waarde van de vorderingen wordt bepaald door 
de werkelijke waarde van de aan de langstlevende toebedeelde woning en niet door wat in de 
praktijk wel de waarde bewoond wordt genoemd, in aanmerking te nemen Asser-Perrick 
3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 135. Ik vermag niet in te zien op welke wijze 
Pernck hierin een argument voor het afwijzen van de 'bewoonde staat' bij het eerste overlij-
den kan vinden. Het gaat immers over de heffing van successierecht ter zake van het eerste 
en het tweede overlijden, waarbij ter zake van het eerste overlijden bovendien van een forfait 
gebruik wordt gemaakt dat niets over de waarde als zodanig zegt, noch voor de successiebe-
lastingen noch voor het erfrecht. Het is allerminst uitgesloten dat de erfrechtelijke omvang 
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doortrekkend heeft het aandeel in de woning voor de echtgenoot, als mede-
eigenaar, wellicht de hoogste waarde, de waarde in het economische verkeer. 
Maar zou dat dan ook niet op moeten gaan voor de waarde van de boerderij 
in het door hem hiervoor gegeven voorbeeld met de voortzettende zoon?51 
Kortom, in de benadering van Perrick kan ik mij niet vinden. De waarde-af-
spraken maken mijns inziens een wezenlijk onderdeel van de verdeling als 
meerzijdige rechtshandeling uit, en daarop zijn de redelijkheid en billijkheid 
'rechtstreeks' van toepassing.52 
Met betrekking tot door de erflater ten aanzien van een bepaalde goederen 
aangegane overeenkomsten, die de in de verdeling verkrijgende erfgenaam 
volgen, moet bij de waardering van die goederen rekening worden gehouden. 
Te denken valt aan huur-, pacht- of stemovereenkomsten of anti-speculatie-
bedingen. Dat geldt volgens Perrick ook indien deze overeenkomst, bijvoor-
beeld huur of pacht, met de desbetreffende verkrijgende erfgenaam is geslo-
ten. 
In de als gevolg van een verhuring of verpachting door een erflater optre-
dende waardevermindering, is als zodanig volgens Perrick overigens geen 
gift gelegen, ook niet indien de huurder of pachter als legitimaris een toe-
komstige erfgenaam van de erflater is en de redelijkheid en billijkheid tot 
toedeling van het desbetreffende goed aan hem verplichten. De omstandig-
heden waaronder en de 'toeleg' waarmee de verhuring of verpachting is ge-
schied, kunnen er evenwel toe leiden dat de daarin gelegen bevoordeling voor 
de legitiemeregeling als een gift wordt aangemerkt. 4 
3.1.6.4 Resumé 
Perrick stelt de waarde(ring) in het erfrecht bij in het bijzonder de behande-
ling van de legitieme portie en de verdeling van de nalatenschap aan de orde. 
De redelijkheid en billijkheid bepalen in alle gevallen - mede - de wijze 
waarop de desbetreffende gemeenschap dient te worden verdeeld, maar heb-
ben volgens hem als zodanig geen invloed op de waardering dan wel prijsbe-
paling van het gemeenschappelijke vermogen. Deze beginselen hebben in 
zijn visie slechts een indirecte invloed op de waarde van de betrokken goede-
-» van de bedoelde vorderingen op basis van de waarde in onbewoonde staat worden vastge-
steld. De waarde van de onderbedelingsvorderingen dient bij het tweede overlijden opnieuw 
te worden bezien met inachtneming van alle daarvoor relevante, objectieve factoren. Dat kan 
toteen'lOOVo-benadering' leiden, maar hoeft niet het geval tezi]n. Zie over de'60%-reger in 
hoofdstuk 7, § 4.5. Perrick oordeelde over deze kwestie overigens genuanceerder in zijn 
rechtspraakbespreking inWPNR 5722 (1984). Zie verder paragraaf 4 3. 
51. In overeenkomstige zin, PitlcyVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 359, 
noot 126, waarin tevens enige aan deze gedachte ondersteunende jurisprudentie wordt gege-
ven. 
52. Zie verder paragraaf 11. 
53. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: WE.J.Tjeenk Willink 1996, p. 383, 384. De 
standpunten worden herhaald in Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, 
p. 137. 
54. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle: WE.J. Tjeenk Willink 1996, p. 189. Anders 
HR 4 november 1994, NJ 1996, 485, m.nt.WMK (Erven Oerlemans). Zie paragraaf 4.5. 
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ren, in die zin dat de 'aangewezen' wijze van verdelen mede bepalend is voor 
de waarde van die goederen. 
Perrick maakt een onderscheid tussen de waarde(ring) van een goed ter be-
paling van de omvang van de legitimaire massa en die in het kader van de 
'vrije' nalatenschapsverdeling. In de onderlinge verhouding tussen de erfge-
namen als deelgenoten eivbf legitimarissen, zijn voor de waarde van de in de 
verdeling betrokken goederen en schulden alle in de betrokken objecten en 
subjecten gelegen feiten en omstandigheden van belang. Daaronder is ook de 
(verkoop)waarde in het economische verkeer begrepen. Het feitelijk, mede 
met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid overeengekomen verde-
lingsresultaat kan de waarde van die vermogensbestanddelen mede beïnvloe-
den. De deelgenoot kan daarvan - bijvoorbeeld als legitimaris - geen af-
stand nemen; hij is er immers akkoord mee gegaan. 
In de verhouding tot derden dient volgens Perrick - mijns inziens terecht 
- voor de legitiemeregeling als hoofdregel een objectieve benadering van de 
waarde te worden aangehouden. Het gaat in beginsel om de waarde in het 
economische verkeer en voor zover de waarde in een verdeling moet worden 
bepaald, om een geobjectiveerde verdeling door zuiver rationeel handelende 
deelgenoten. 
3.1.7 PitlQVan der Burght, Erfrecht55 
3.1.7.1 Waardering bij verdeling 
In PitlcyVan der Burght komt het begrip waarde als zodanig in alle aan de in 
paragraaf 2 opgesomde artikelen gewijde passages voor, echter zonder nadere 
uitwerking dan wel invulling. De behandeling van het 'waardevraagstuk' 
vindt uitsluitend in het kader van de (nalatenschaps)verdeling plaats. 
Van der Burght 'opent' in paragraaf 215 (De waardering) van het handboek 
met het volgende: 
'Welnu, in het civiele recht kennen wij geen wettelijk stelsel van (objectieve) 
waarde-maatstaven. Bij de bepaling van de waarde in civilibus zullen dan ook 
andere factoren dan louter objectieve een rol kunnen spelen. Als feitelijke werk-
methode zal men evenwel uit moeten gaan van een objectieve waardering, daar 
anders de rechtsgelijkheid wordt bedreigd. De objectieve taxatie vormt echter in 
civilibus niet het definitieve eindoordeel, (...).'56 
Hij signaleert dat bij de waardering problemen kunnen rijzen, als goederen 
voor de ene deelgenoot meer waarde hebben dan voor de andere deelgenoot. 
In deze kwestie is volgens hem de waardering van de aan een deelgenoot-be-
woner toegedeelde woning belangrijk, waarbij hij - evenals de andere erf-
rechtelijke handboeken - het arrest van HR 23 december 1965 (NJ 1967, 44 
55. Pitl<yVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997 
56. PitlcyVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 358 In gelijke zin, M.J.A. van 
Mounk, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten,WPNR 5494 (1979). 
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(Hendriksen-Maatkamp)) aanhaalt. De tussen de deelgenoten in een (huwe-
lijks)gemeenschap in acht te nemen redelijkheid, gebiedt om met alle waarde-
bepalende factoren rekening te houden, derhalve niet slechts met de mogelij-
ke verkoopprijs maar ook met de waarde die voor de deelgenoot uit het 
gebruik van het desbetreffende, toegedeelde goed zou kunnen voortvloeien 
(art. 3:185 lid 1 BW). Volgens Van der Burght beslissen de regels van redelijk-
heid en billijkheid mede tegen welke waarde de goederen worden toege-
deeld.57 Hij neemt afstand van de zienswijze in Asser-Van der Ploeg-Perrick, 
waar de beginselen geen rol voor de waarde(ring) spelen, omdat hij daarin 
geen verklaring kan vinden waarom onder omstandigheden goederen tegen 
een lagere waarde toegedeeld worden. Zoals bijvoorbeeld in het in paragraaf 
3.1.6.3 gegeven voorbeeld van de toedeling van de boerderij aan de voortzet-
tende zoon.58 
Voorts brengt Van der Burght in hetzelfde kader (waardering van de echtelij-
ke woning bij verdeling van een huwelijksgemeenschap en toedeling aan de 
echtgenote-bewoonster) het zogenoemde 'Leegwaarde-arrest' nog ter spra-
ke.59 Met een - evenwel verzuimd - beroep op de redelijkheid en billijkheid 
zou volgens hem in die casus mogelijk een lagere waarde dan die in 'vrij en 
opleverbare' staat aangehouden kunnen worden. Van der Burght signaleert 
dat men ook tot dat resultaat tracht te komen door die waarde te corrigeren 
vanwege de rechten en verplichtingen tot verzorging. Het waardeprobleem 
wordt dan een alimentatieprobleem in plaats van een verdelingskwestie. Hij 
kan zich vinden in de opvatting van schrijvers dat art. 1:81 BW een alimenta-
tie-aanspraak van de langstlevende echtgenoot jegens de 'eerststervende' kan 
doen ontstaan, echter niet dat men op uitsluitend dat gegeven een lagere 
waarde aan de voormalige echtelijke woning toekent. De bedoelde alimen-
tatie-aanspraak wordt volgens Van der Burght onder meer betaald door de 
toedeling van die woning; de waarde waarvoor dat geschiedt stoelt op de re-
delijkheid en billijkheid, en wordt medebepaald door de specifieke omstan-
digheden van het geval.60 
Van der Burght geeft er de voorkeur aan om voor de beantwoording van alle 
waarderingsvragen ten opzichte van alle deelgenoten bij de verdeling van een 
nalatenschap uit te gaan van één richtsnoer: de redelijkheid en billijkheid. 
Daarbij oefent de plaats die een zaak in een verhouding tussen de deelgeno-
ten inneemt of de rol die het goed voor een of meer deelgenoten vervult, in-
vloed uit de op de waarde, waarbij hij verwijst naar het begrip rechtssfeer-
waarde.61 Van der Burght lijkt hier - evenals bijvoorbeeld Van Mourik (zie 
57. Van der Burght deelt deze visie met onder andere Luijten en Van Mounk, zie hoofdstuk 5, 
§ 3.1.1 en § 3.1.4. 
58. PitloVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 359, in het bijzonder noot 
126. 
59. HR 11 maart 1977, NJ 1978,98, m.nt. E.A.A.L. (Leegwaarde-arrest). 
60. Zie ook PitltyVan der Burght, Doek, Personen- en familierecht, Deventer: Kluwer 2002, 
p. 110 e.v. 
61. PitlcyVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 359, 360. 
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paragraaf 3.1.4) - op de waardering bij een verdeling eveneens aan subjec-
tieve factoren belang te willen toekennen. 
Voor wat betreft de invloed op de waardering van door de erflater gesloten 
huur- en pachtovereenkomsten, stemt de visie van Van der Burght overeen 
met de auteurs van de hiervoor behandelde handboeken. Deze overeenkom-
sten, maar bijvoorbeeld ook anti-speculatiebedingen, hebben een waarde-
drukkende invloed, ook als het een erfgenaam is die krachtens zijn pacht- of 
huurrecht de zaak gebruikt. Eenzelfde invloed kan volgens Van der Burght 
optreden bij de waardering van aandelen in een goederenrechtelijke gemeen-
schap; de gerechtigdheid tot een aandeel in een gemeenschappelijk pakket 
incourante effecten geeft geen of weinig invloed op de vennootschap en deze 
gezamenlijke gerechtigdheid kan 'ongerief ' met zich mee brengen.6 
Een onderwerp dat in de hiervoor behandelde handboeken niet aan de orde is 
gesteld, is de waardering van goodwill. Daarbij onderscheidt Van der Burght -
in navolging van andere schrijvers - belichaamde en onbelichaamde, en onbe-
lichaamde persoonlijke en onbelichaamde zakelijke goodwill.63 De beli-
chaamde goodwill, tot uitdrukking komend als waardeverhogende factor bij de 
waardering van (ondernemings)activa, en de onbelichaamde zakelijke good-
will, bestaande uit een extra vermogensbate of winstmogelijkheid voor zover 
niet voortvloeiend uit een persoonlijke inspanning van de ondernemer, beho-
ren tot de nalatenschap en dienen volgens Van der Burght dan ook te worden 
gewaardeerd. 
3.1.7.2 Resumé 
Van der Burght hanteert voor de beantwoording van alle waarderingsvragen 
ten opzichte van alle deelgenoten bij de verdeling van een nalatenschap één 
richtsnoer, te weten de redelijkheid en billijkheid. Daarbij sluit hij aan bij de 
- door Van Mourik ontwikkelde - rechtssfeerwaarde. Voor een verdeling na 
einde van een huwelijk door overlijden, kent hij een rol toe aan de verzor-
gingsverplichting en -aanspraak voortvloeiende uit art. 1:81 BW, zij het 
slechts voor de toedeling van het 'benodigde'. De waardering daarvan wordt 
volgens hem niet beheerst door dit artikel of de daarin besloten beginselen, 
maar door de redelijkheid en billijkheid die de verhouding tussen de deelge-
noten mede beheersen. 
4. De begrippen in jurisprudentie 
4.1 Inleiding 
Zoals in hoofdstuk 4, § 5 aangegeven, zal ik aan de hand van Fallgruppen ju-
risprudentie-onderzoek doen naar de voor het waardebegrip in het erfrecht 
62. PitkyVan der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 360, 361. 
63. Van Mourik verzet zich tegen het onderscheid belichaamde en onbelichaamde goodwill. Zie 
Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bi) scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 508, en de aldaar vermelde literatuur. Zie over - de waarde van - goodwill 
verder, hoofdstuk 10, § 5. 
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relevante factoren. In deze proeve ga ik uit van een drietal Fallgruppen, te 
weten onderneming, aandelen (in een NV/BV) en woning. Deze keuze is in-
gegeven door het feit dat 'waardejurisprudentie', voor zover beschikbaar, na-
genoeg uitsluitend deze - in een vermogen doorgaans meest waardevolle -
objecten betreft. Met onderneming bedoel ik de persoonlijke onderneming 
(ook wel 'IB-onderneming') genoemd, welke als eenmanszaak maar ook in 
personenvennootschapsvorm gedreven kan worden. Relevante, erfrechtelijke 
jurisprudentie over aandelen is overigens niet voor handen; deze Fallgruppe 
ontbreekt dan ook in dit onderdeel. 
In de volgende vier paragrafen volgt een bespreking van de terzake rele-
vante jurisprudentie, gevolgd door een beschrijving van enig commentaar 
op die jurisprudentie in de literatuur alsmede een analyse op aanwezige, 
(mogelijk) waardebepalende factoren en waarderingsmaatstaven. 
Een jurisprudentie-onderzoek is per definitie onvolledig; het is immers on-
mogelijk om alle gewezen beschikkingen, vonnissen en arresten aan een ana-
lyse te onderwerpen. Statistisch gezien is dat ook niet nodig. Voor statistici 
heeft iedere uitkomst in beginsel statistische relevantie, waarbij de betrouw-
baarheid evenwel toeneemt met de omvang van de 'steekproef'. 
De selectie uit de jurisprudentie voor de onderhavige steekproef is primair 
gebaseerd op de arresten (en enkele vonnissen) die, (in)direct betrekking 
hebbend op de waarde van een onderneming, aandelen of een woning, in de 
literatuur zijn besproken of waar naar verwezen is. Voorts komen enige re-
cente, veelal (nog) niet-geannoteerde, uitspraken aan de orde. Niet iedere 
Fallgruppe bevat even veel uitspraken, hetgeen van invloed kan zijn op de 
analyse.Voorts zij daar nog bij aangetekend dat de wijze van procesvoering de 
uitkomst van de procedure en daarmee de analyse kan en waarschijnlijk ook 
zal beïnvloeden.64 Voor de betrekkelijk geringe omvang van de 'waardejuris-
prudentie' kan ten slotte nog als mogelijke verklaring worden aangevoerd, 
dat waarde-oordelen - naar mijn mening overigens ten onrechte - als feitelij-
ke kwesties worden aangemerkt en derhalve in cassatie niet voor behandeling 
in aanmerking komen.6 
In dit onderdeel komt de jurisprudentie aan de orde waarin de afwikkeling 
van een huwelijksgemeenschap erybf nalatenschap als gevolg van overlijden 
in het geding was. In hoofdstuk 6, § 3 komt de jurisprudentie aan bod waar-
bij de afwikkeling (verdeling) van een huwelijksgemeenschap na echtschei-
ding (scheiding van tafel en bed) - mede - de aanleiding tot het geschil 
64. Volgens Riedel bestaan - in Duitsland - nog vele onzekerheden over het erfrechtelijke waar-
devraagstuk, omdat een jurist zélf niet in staat is om uiteenlopende vermogensbestanddelen 
van een waarde te voorzien. Hij is daarvoor aangewezen op de bijstand van taxateurs, die een 
waarde zouden moeten kunnen bepalen aan de hand van de door een jurist, en in geval van 
een geschil door een rechter, verstrekte richtlijnen. Aan dergelijke richtlijnen ontbreekt het 
echter; de - Duitse - jurisprudentie levert geen rechtsregels op die boven het concrete geval 
uitstijgen. Rechtspraak met betrekking tot het waardevraagstuk is in nagenoeg alle gevallen 
casuistisch van aard en aan de uitspraken zijn zelden algemene beginselen te ontlenen. 
Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 1. In Nederland is het naar mijn mening 
niet veel anders (beter). 
65. Zie daarover uitgebreider, paragraaf 11. 
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vormde, omdat in dit hoofdstuk de begrippen in het huwelijksvermogens-
recht worden behandeld. 
4.2 Onderneming 
De waarde van de onderneming komt, al dan niet uitsluitend en al dan niet 
rechtstreeks verband houdend met het erfrecht, aan de orde in de hierna - in 
chronologische volgorde - te behandelen jurisprudentie. 
HR 26 maart 1965, NJ1966, 328, m.nt. JHB, AA XVII (1968), m.nt. Luijten 
(De Rooy-De Rooy) 
Dit standaardarrest ontleent zijn status niet aan - de invulling van - het erf-
rechtelijke waardebegrip, maar aan de vragen naar de rechtsgeldigheid van 
het bij overlijden werkende vennootschappelijke verblijvingsbeding, naar de 
mogelijke kwalificatie van dit beding als 'schenking ter zake des doods'en of 
het uit dat beding voortvloeiende voordeel aan erfrechtelijke inbreng was on-
derworpen. Niettemin open ik de arrestenreeks met deze klassieker omdat in 
de casus die voorlag, voor het waardevraagstuk typerende elementen voor-
kwamen. 
Voor zover relevant was de casus als volgt: 
Mevrouw De Rooy-Janssen is 'stille vennoot' in een commanditaire ven-
nootschap (Wollenstoffenfabriek De Rooy-Van Dijk) met haar zoon, De Rooy 
jr., die enig beherend vennoot was. In art. 10 van de vennootschapsakte van 
29 juni 1943 was bepaald dat bij overlijden van de stille vennoot de activa van 
de vennootschap aan de overblijvende beherende vennoot zouden verblijven, 
tegen vergoeding van de waarde van het aandeel van de overleden vennoot; 
de waarde van de tot dat aandeel behorende gebouwen en machines zou wor-
den gesteld op het gemiddelde van de verkoopwaarde en de bedrijfswaarde. 
Op 23 juli 1955 kwamen moeder en zoon in afwijking van bedoeld art. 10 
overeen dat bij overlijden van moeder of een opzegging van de vennootschap 
harerzijds, de gebouwen en machines zullen verblijven tegen vergoeding van 
- hun aandeel in - de boekwaarde (kostprijs minus afschrijvingen). 
Mevrouw De Rooy-Janssen overlijdt op 13 juni 1959 en laat als haar erfgena-
men achter haar zoon en enkele dochters. 
Bij de afwikkeling van haar nalatenschap ontstaan 'gewichtige zwarighe-
den'omdat de dochters inbreng verlangen van de schenking die is gelegen in 
de overeenkomst van 23 juli 1955, bestaande uit het verschil tussen enerzijds 
het gemiddelde van de verkoopwaarde en bedrijfswaarde van de gebouwen 
en machines en anderzijds de boekwaarde daarvan. 
Hof 's-Hertogenbosch komt op 17 december 1963 toe aan de vraag of in de 
bedoelde - nadere - overeenkomst een schenking was gelegen. Daartoe 
wordt onder meer overwogen dat De Rooy jr. door deze overeenkomst was 
bevoordeeld door het verschil in waarderingen, dat moeder en zoon zich in 
1955 bewust waren van het voordelige verschil en de opzet tot bevoordeling 
van de zoon aanwezig was. Het in de overeenkomst opgenomen motief voor 
de wijziging dat moeder als stille vennoot reeds veel winst uit de vennoot-
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schap had genoten, doet daaraan niet af. De handeling uit 1955 was volgens 
het Hof derhalve een schenking. 
De Hoge Raad laat zich in cassatie niet expliciet uit over de vraag of de 
overeenkomst uit 1955 een schenking is, maar overweegt wel dat als deze 
overeenkomst voor de toepassing van andere wettelijke voorschriften moge-
lijk wél als een materiële schenking zou kunnen worden gezien, inbreng 
daarvan als bedoeld in art. 1132 BW oud niet aan de orde zou zijn. 
Het arrest levert - zoals aangegeven - geen doorwrochte overwegingen over 
het erfrechtelijke waardebegrip op, ook niet in de vele commentaren op dit 
arrest. Gezien de relevante rechtsvragen van dit arrest, verbaast dit overigens 
niet. Het arrest laat echter zien dat in een overeenkomst die slechts een wijzi-
ging behelst van de waarde waarvoor goederen na ontbinding van een com-
manditaire vennootschap in de verdeling van het vennootschappelijk vermo-
gen worden betrokken, een schenking gelegen kan zijn. Niet de waarde als 
zodanig, maar de in de wijziging daarvan te onderkennen bevoordelingsbe-
doeling stond centraal. Aan deze bedoeling heeft - destijds in ieder geval -
niettegenstaande het motief van de wijziging niemand getwijfeld. 
HR 3mei 1968, NJ1968, 267, m.nt. GJS (Otten-Otten)66 
Otten sr. is in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd met mevrouw 
Frederiks; zij hebben tien - gezamenlijke - kinderen. Otten sr. is een perso-
nenvennootschap aangegaan met vijf van zijn kinderen, de v.o.f. 'P. Otten'. 
Mevrouw Frederiks overlijdt op 11 juli 1957. De verdeling van de huwelijksge-
meenschap en de nalatenschap roept zwarigheden tussen Otten sr. en zijn kin-
deren op. 
Op grond van de vennootschapsovereenkomst werden de vennoten voor hun 
inbreng op de kapitaalrekening gecrediteerd; het winstaandeel van Otten sr. 
was op grond van die overeenkomst bepaald op 5% van het saldo van zijn ka-
pitaalrekening. De vennootschappelijke voortzettingsregelingen hadden be-
trekking op de economische deelgerechtigdheid van de vennoten, of hun erf-
genamen, voor het geval de vennootschap zou eindigen. Otten sr. (of zijn 
erfgenamen) zou op grond van deze regeling bij uittreden of overlijden aan-
spraak kunnen maken op - uitsluitend - de waarde van zijn aandeel vastge-
steld overeenkomstig de laatste goedgekeurde balans. De boekwaarde en niet 
de werkelijke waarde van dat aandeel zou alsdan voor de waardebepaling van 
dat aandeel beslissend zijn. Het verschil tussen beide waarden zou toekomen 
aan de overblijvende vennoten. 
Deze (waarderings)afspraak leidde tot een geschil over de waarde van de tot 
de huwelijksgemeenschap behorende economische deelgerechtigdheid van 
Otten sr. in het vermogen van de vennootschap.67 De vennoten stelden dat de 
waarde gebaseerd diende te worden op de vennootschappelijke voortzet-
66. Zie over dit arrest ook, Asser-Maeijer 5-V, Bijzondere overeenkomsten, Zwolle: WE.J.Tjeenk 
Willink 1995, p. 216-218. 
67. Zie ook art. 7:808 BW. 
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tingsregelingen, oftewel de boekwaarde, ook al was de vennootschap niet ge-
ëindigd omdat niet Otten sr. maar zijn echtgenote was overleden. De andere 
kindereiyhiet-vennoten stelden daarentegen dat de voortzettingsregelingen 
niet van toepassing waren omdat de vennootschap voortduurde, en dat uit-
gegaan moest worden van de - hogere - werkelijke waarde van deelgerech-
tigdheid op de overlijdensdatum van mevrouw Frederiks. Rechtbank Breda 
en Hof 's-Hertogenbosch onderschreven het laatstbedoelde standpunt. 
De Hoge Raad zag het evenwel anders. Hij overwoog dat het aandeel waarin 
ieder van de vennoten in het vermogen van een vennootschap gerechtigd is, 
wordt bepaald door de inhoud van de vennootschapsovereenkomst, waarbij 
in het bijzonder de voortzettingsregelingen bij liquidatie, uittreding of over-
lijden van belang zijn, en bij gebreke van dergelijke regelingen ieders aandeel 
wordt bepaald door enerzijds zijn inbreng en anderzijds door de winst-/Ver-
liesdelingafspraken. 
In de bedoelde voortzettingsregelingen moet volgens de Hoge Raad echter 
tevens de maatstaf worden gevonden voor de bepaling van de waarde van het 
aandeel in de vennootschap tijdens haar bestaan. De geldswaarde van dat 
aandeel wordt mede bepaald door 'de wijze waarop dit naar de op het tijdstip 
van waardering bestaande verwachtingen in de toekomst zal worden gereali-
seerd' en de voortzettingsregelingen tot de factoren behoren die daarop van 
invloed kunnen zijn. 
De Hoge Raad sluit als volgt af: 
'dat het Hof hierbij echter heeft miskend dat, ook al was ten tijde van het overlij-
den van de echtgenote van Otten Sr. de vennootschap nog niet beëindigd, voor 
de bepaling van de geldswaarde welke aan zijn aandeel in het vennootschapsver-
mogen behoort te worden toegekend, de wijze waarop dit aandeel in een meer of 
minder nabije toekomst tussen hem - of zijn erfgenamen - en zijn medevenno-
ten overeenkomstig het tussen hen overeengekomene tot afrekening zal komen, 
niet buiten beschouwing mag worden gelaten;' 
Voor de waardering van de economische deelgerechtigdheid in het kader van 
de verdeling van de huwelijksgemeenschap en nalatenschap speelde de op 
dat moment niet van toepassing zijnde voortzettingsregelingen in de ven-
nootschapsovereenkomst tevens een rol, hetgeen een afrekening 'op basis 
van boekwaarde' vanwege de tot de huwelijksgemeenschap en nalatenschap 
behorende verplichtingen uit de voortzettingsregeling 'dichterbij' brengt. 
HR 13 oktober 1967, NJ1969,14, m.nt. KW 
Naar de exacte casus van dit arrest laat zich raden; het arrest bevat geen 
weergave van de feiten noch van het exacte procesverloop. Het geschil is in 
ieder geval opgekomen in verband met de verdeling van een tot een nalaten-
schap behorende verpachte onroerende zaak, waarbij de desbetreffende ge-
bruiker (onder meer was in geschil of sprake was van pacht) is gehuwd met 
één van de deelgenoten. Blijkbaar komt men niet tot overeenstemming en 
wordt een bevel tot verkoop gevorderd. Daarmee begint een procedure, die 
bij de Hoge Raad eindigt. 
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Het enige belang van dit arrest voor deze proeve is te vinden in de annotatie 
door Wiersma. Hij vergelijkt de positie van de pachter die van zijn wettelijke 
voorkeursrecht gebruik maakt met de pachter - tevens deelgenoot in een 
gemeenschap - die de verpachte onroerende zaak toegedeeld krijgt. Is de 
pachter tevens deelgenoot dan is zijn positie sterker dan als - uitsluitend -
voorkeursgerechtigde omdat hij enerzijds verdeling kan vorderen en zich an-
derzijds tegen de toedeling aan een andere deelgenoot kan verzetten. De kans 
op toedeling aan de pachter is volgens Wiersma groot als deze bereid en in 
staat is een schuld wegens overbedeling op zich te nemen. Bij het voorkeurs-
recht heeft een pachter overigens geen recht op koop, maar slechts op het 
doen van een aanbod. 
Wiersma ziet in de 'dubbelrol' slechts een nadeel voor de pachtende deel-
genoot, omdat de rechter bij de vaststelling van de schuld wegens overbede-
ling niet is gebonden aan de 'werkelijke waarde' in de zin van art. 56c lid 2 
Pachtwet (oud).68 Wiersma vervolgt met: 
'Meestal zal de taxatiewaarde voor overbedeling echter niet veel verschillen met 
de waarde van verpacht land.' 
HR 6 december 1968, NJ1969, 310, m.nt. KW (Jongbloed-Jongbloed) 
De casus van dit arrest was in het kort als volgt: Mevrouw Jongbloed-
Blumenthal verkocht en leverde op 9 augustus 1951 een schuur met wei- en 
bouwland gelegen bij de Woldweg te Ees aan haar zoon, D. Jongbloed, voor 
een - veel te lage - prijs van fl. 8000. Na overlijden van de verkoopster op 31 
januari 1963 stellen de andere kinderen (legitimarissen) dat deze koopover-
eenkomst als een gift aangemerkt diende te worden, dat hun legitieme portie 
daardoor is geschonden en zij daarop - 'goederenrechtelijk' volgens de rege-
ling in het oude Burgerlijk Wetboek (art. 960 e.v. BW oud) - willen inkorten. 
Het belang van het arrest is primair gelegen in het aanbrengen van een 
'scheidslijn' tussen - naar de terminologie van de huidige schenkingsrege-
ling - een schenking of een gift met tegenprestatie.69 Volgens de Hoge Raad 
moet bij een vervreemding tegen een prijs beneden de werkelijke waarde met 
bevoordelingsbedoeling worden onderscheiden tussen het geval dat een reële 
koopprijs is overeengekomen, en de bevoordeling bestaat uit het verschil tus-
sen de waarde en de koopprijs, en het geval dat de tegenprestatie van zo ge-
ringe betekenis is dat zij niet als werkelijke koopprijs kan worden beschouwd, 
en het goed geacht wordt zélf te zijn geschonken. 
68. Met de werkelijke waarde wordt gedoeld op de marktwaarde, met inachtneming van de ver-
pachte staal. Een willekeurige derde zal voor het object niet de marktwaarde in onverpachte 
staat over hebben, omdat onzeker is of en wanneer hij daarover desgewenst zelf kan beschik-
ken. Het gaat om de waarde die overeenstemt met de prijs, waarbij redelijk handelende partij-
en op de markt tot verkoop en koop zullen overgaan, met inachtneming van eventuele bijzon-
dere omstandigheden (Centrale Grondkamer 19 januari 1995, Pr april 1995, 4 (Hooge Huy^ 
Noom)). Als de kansen op verlenging van de pachtovereenkomst en indeplaatsstelling van de 
pachter hoger worden ingeschat, zal de prijs lager uitvallen. Zie Asser-Snijders 5-IIB, Bijzon-
dere overeenkomsten, Deventer: W.E.J.Tjeenk Willink 2001, p. 177. 
69. Zie daarover bijvoorbeeld,W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging, Civielrechtelijke en fiscaalrech-
tehjke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 365 e.V., alsmede Asser-
Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 240, 241. 
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De Hoge Raad overweegt dat Hof Arnhem - feitelijk en in cassatie onbestre-
den - heeft vastgesteld dat in casu aan niets anders dan een reéle koopprijs 
valt te denken en dus voor de berekening van de legitieme portie het verschil 
tussen de werkelijke waarde en de koopprijs van de betrokken goederen als 
bevoordeling aangemerkt diende te worden. De koopprijs bedroeg zoals ge-
meld fl. 8000; de werkelijke waarde was ten tijde van erflaatsters overlijden 
volgens de andere legitimarissen vele malen hoger, minstens fl. 80 000. 
Hof Arnhem overwoog in zijn arrest van 28 december 1966 dat: 
'ten tijde van de verkoop in 1951 nog gelding had de (per 1 jan. 1963 buiten wer-
king gestelde) Wet op de Vervreemding van Landbouwgronden van 7 aug. 1953 
S. 446'. 
Het Hof heeft een deskundigenonderzoek bevolen naar de waarde van het 
verkochte object met toepassing van art. 6 van bedoelde Wet op de Vervreem-
ding van Landbouwgronden.7 Volgens Hof Arnhem diende de waarde met 
toepassing van dit artikel te worden vergeleken met de koopprijs om vast te 
kunnen stellen of - in het licht van de legitiemeregeling - sprake was van 
een gift en voorts of deze bestond uit de overgedragen goederen dan wel de 
geldelijke bevoordeling. De netto pachtwaarde van de betrokken onroerende 
goederen wordt vastgesteld op fl. 15 412, op grond waarvan het Hof conclu-
deerde dat de legitieme portie van de andere kinderen niet geschonden is. 
A-G Berger maakt in zijn conclusie overigens korte metten met de toepas-
sing van de Wet op de Vervreemding van Landbouwgronden omdat deze wet 
eerst op 21 december 1953 in werking is getreden, nâ het sluiten van de koop-
overeenkomst op 9 augustus 1951 derhalve. 
De Hoge Raad gaat - zoals gezegd - uit van een reële koopprijs en komt aan 
een waarde-oordeel niet meer toe. 
Het blijft gissen naar de beslissing van het Hof als niet abusievelijk van de 
toepasselijkheid van de Wet op de Vervreemding van Landbouwgronden was 
uitgegaan. 
HR 20 juni 1975, NJ1976, 414, m.nt. WK (Erven Van Bijnen) 
Het echtpaar Van Bijnen had zeven kinderen. Mevrouw Van Bijnen overleed 
in 1936; de daardoor ontbonden huwelijksgemeenschap en nalatenschap blij-
ven onverdeeld. In 1952 sluit de heer Van Bijnen met zijn twee zonen N. en P. 
van Bijnen een pachtovereenkomst; daarbij treedt hij op voor zich en als 
mondeling lasthebber van zijn mede-eigenaren, de kinderen. Na overlijden 
ontkennen de andere vijf kinderen het bestaan van de pachtovereenkomst; 
zij hebben de heer Van Bijnen geen volmacht tot het aangaan van deze pacht-
overeenkomst gegeven. In alle instanties wordt beslist dat een geldige over-
70. Art. 6 lid 1 van de Wet op de vervreemding van landbouwgronden gaat voor de bepaling van 
de hoogst toelaatbare tegenprestatie uit van de netto pachtwaarde. 
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eenkomst tot stand was gekomen en de rechten en plichten daarui t op alle 
erfgenamen overgegaan zijn.71 
Blijkens het arrest van Hof ' s-Hertogenbosch van 9 april 1974 (NJ 1974, 315) 
dienen de tot het landbouwbedrijf behorende goederen aan de pachters , die 
daarop reeds vele jaren h u n bedrijf uitoefenden, te worden toegedeeld, waar-
bij ter bepaling van de overbedeling een waardering 'vrij van pacht ' d iende te 
geschieden. De andere vijf kinderen, zo overweegt het Hof, zouden bij een 
verdeling worden benadeeld indien zij een bedrag wegens overbedeling zou-
den ontvangen dat minder zou zijn dan hun aandeel in de onverpachte goe-
deren. 
Dit laatste onderdeel van dat arrest wordt door de Hoge Raad vernietigd. 
Daartoe overweegt hij dat de wettelijke bepalingen ter bescherming van de 
rechtspositie van een pachter tot gevolg kunnen hebben dat de waarde van 
verpacht goed aanzienlijk veel lager kan zijn dan de waarde in onverpachte 
staat, en dat tegenover deze lagere verkoopwaarde van het betrokken goed de 
waarde staat van de rechten die de pachter op grond van bedoelde bepalin-
gen aan de pachtovereenkomst kan ontlenen. Deze laatstbedoelde waarde is 
door de zonen N. en P. van Bijnen verkregen vóór het overlijden van de heer 
Van Bijnen; de tot de 'boedel ' behorende onroerende zaken hadden een 
waarde van verpacht goed. Mitsdien dienen deze goederen - ter bepaling 
van de overbedeling - te worden gewaardeerd naar de waarde met inachtne-
ming van de voor die goederen van kracht zijnde pachtovereenkomst. 
Kleijn spreekt in zijn noot onder het arrest over een drama in bedrijven bij de 
positiebepaling van de vijf overige kinderen. Over de waardering van de ver-
pachte goederen schrijft hij het volgende: 
'(...) Toen nog slechts t.a.v. de waarderingsmaatstaf te beslissen overbleef kon de 
uitkomst moeilijk anders zijn dan dat deze zou moeten geschieden volgens de 
werkelijke, dat is de verpachte waarde. In deze procedure had de HR immers 
formeel slechts met de waarderingsmaatstaven te maken. Blijkens de tweede 
overweging stond voor de HR vast dat de toebedeling zou moeten geschieden 
aan de twee pachters, zodat de HR zich slechts over de waardering behoefde uit 
te laten. Na vaststelling, dat het goed voor het overlijden van de erflater in pacht 
was gegeven en dat de daaruit voor de erflater voortvloeiende waardeverminde-
ring dus reeds bestond voor het overlijden, lag het zeer voor de hand de zowel 
ten tijde van het openvallen der nalatenschap, als bij de boedelscheiding gel-
dende toestand in verpachte staat als grondslag van de waardering te nemen; 
men zie vooral art. 1123, lid 1, BW omtrent de waardering, welk artikel zelfs ver-
plicht gevolgd moet worden als er deelgenoten zijn, die niet het vrije beheer 
hebben, zoals i.e. (zie het bepaalde in art. 1117, lid 2, BW); vergelijk ook in dit 
verband nog HR 23 dec. 1965, NJ 1967, 44 (waarin o.a. uitgemaakt is, dat voor 
de waardering gelet moet worden op alle factoren, die de waarde van een toebe-
deeld goed voor de verkrijger bepalen).' 
71. Zie ook L.C.A.Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel (diss. Nijmegen), Deventer· 
Kluwer 1996, p. 181 e.v. 
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Anders dan de Hoge Raad maakt Kleijn een onderscheid tussen de als gevolg 
van de gesloten pachtovereenkomst naar de pachters overgehevelde vermo­
genswaarde in de nalatenschap van mevrouw Van Bijnen (de eerststervende) 
en van de heer Van Bijnen (de langstlevende) 
Met betrekking tot de eerstbedoelde nalatenschap noteert hij 
'Maar ten tijde van de verpachting bestond er reeds een rechtsverhouding tus­
sen de laedentes (N en Ρ van Bijnen, toevoeging WB) en de gelaedeerden (de 
vijf andere kinderen, toevoeging WB), nl die van deelgenoten in de nalaten­
schap van moeder, waarvoor de beginselen van billijkheden en goede trouw gel­
den (HR 20 dec 1946, NJ 1947, 59, en nagenoeg de gehele doctrine) Dwz de 
normen geldende voor de verhouding tussen deze deelgenoten gaan veel verder 
dan die behorende bij een verhouding tussen willekeurige derden, de deelgeno­
ten staan onderling immers onder het teken van de goede trouw In een geval als 
dit zal de goede trouw tussen de deelgenoten medebrengen dat de gepleegde 
doorbreking van deze normen tezijnertijd ten laste van de laedentes wordt 
goedgemaakt, uiterlijk bij het einde der rechtsverhouding, dus bij de boedel­
scheiding Dit goedmaken zal dan echter slechts betrekking dienen te hebben 
op het moederlijk erfdeel en voorts als afzonderlijk element in de boedelschei­
ding moeten worden opgenomen, men kan dn toch moeilijk zien als een onder­
deel van het taxatie-element der te verdelen goederen als geheel ' 
Vervolgens stelt hij de vermogensoverheveling tijdens leven door de heer Van 
Bijnen ten laste van diens 'eigen' nalatenschap aan de orde. Behoudens de 
'instituten van inbreng en legitieme' hebben de erfgenamen zich bij die han­
delingen neer te leggen, aldus Kleijn De verpachting dient dan evenwel als 
een gift te kunnen worden aangemerkt. Van een vermogensoverheveling is, zo 
blijkt uit de overwegingen van de Hoge Raad, sprake De bevoordelmgsbe-
doeling is, volgens Kleijn, zoals vaak moeilijk te bewijzen Bovendien stelt hij 
zich de vraag of het sluiten van een contract, dat ongeacht de persoon van de 
wederpartij, krachtens de wettelijke bepalingen een vermogensoverheveling 
van de ene partij naar de andere tot gevolg heeft, wel als een gift kan worden 
aangemerkt Volgens Kleijn is dat in casu dubbel twijfelachtig omdat de vijf 
andere kinderen kennelijk niet bereid waren om het vaderlijke bedrijf voort 
te zetten, en de heer Van Bijnen weinig keus had Kleijn ziet in de ratio van 
de erfrechtelijke inbrengregelmg (de gelijkheid tussen de erfgenamen) in 
combinatie met de bewuste vermogensoverheveling voldoende grond voor 
inbreng in de nalatenschap van de heer Van Bijnen. Hij besluit met 
'Hoe dit ook zij, de 5 "stadskinderen" zouden dit stuk van de pachtwaarde mis­
schien kunnen betrekken in de boedelscheiding d m v inbreng (of zelfs inroe­
ping der legitieme') maar weer niet via waardering ' 
HR 3 juni 1994, NJ 1995, 562, m m WMK 
Het geschil dat tot dit arrest leidde, betrof de verdeling van de nalatenschap­
pen van de in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwde ouders Tot 
deze gemeenschappen waren hun kinderen gerechtigd, onder te verdelen in 
twee broers en de overige gerechtigden Omdat na overlijden van de langstle­
vende ouder geen overeenstemming werd bereikt over de verdeling, zijn de 
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gezamenlijke gerechtigden overeengekomen dat de beide broers de exploita-
tie van het tot de bedoelde nalatenschappen behorende agrarische bedrijf (de 
boerderij met de grond) en de bewoning van de boerderij voor één jaar zou-
den voortzetten, tegen vergoeding van fl. 1000 te verrekenen met hun erf-
deel. 
De twee broers eisten toedeling van de verpachte objecten voor een waarde, 
rekening houdend met hun - voortgezette - gebruiksrechten. 
Kleijn schrijft in zijn noot onder dit arrest over de waarde van deze boedelbe-
standdelen het volgende: 
'Bij de toebedeling van een agrarisch bedrijf uit de nalatenschap van een ouder 
aan één of meer in het bedrijf werkzame kinderen wordt veelal in de rechtsprak-
tijk het standpunt ingenomen dat deze toebedeling - zo de voortzetters dit ver-
langen - moet geschieden tegen de waarde in verpachte staat of, tegen de agrari-
sche waarde, d.w.z. de waarde die het voor de voortzetters nog financieel en 
economisch mogelijk maakt het bedrijf (economisch) verantwoord te (blijven) 
voeren. Achtergrond voor dit standpunt zijn resoluties van 1965 en 1987 van het 
Ministerie van Financiën in die richting en - civielrechtelijk gezien - de toe-
passing van de beginselen van redelijkheid en billijkheid tussen deelgenoten, ze-
ker tussen broers en zusters. 
Dat dit standpunt juist is, als de voortzettende deelgenoten tijdens de verkrij-
ging bij de verdeling pachtrechten hebben t.a.v. het betreffende agrarisch be-
drijf, volgt reeds uit HR 20-6-1975 NJ 1976, 414, in welk arrest werd uitgegaan 
van de m.i. juiste redenering, dat het bedrijf nog slechts in verpachte staat in de 
boedel zat. Een dergelijke redenering leidt dan al snel tot de gevolgtrekking, dat, 
t.a.v. een niet aan de verkrijgende deelgenoten verpacht goed, de andere deelge-
noten toebedeling kunnen verlangen voor de volle waarde in het economisch 
verkeer, wat er ook zij van voormelde rechtspraktijk betreffende de zg. agrari-
sche waarde.' 
De Hoge Raad volgt Hof ' s-Gravenhage, dat bij de verdeling de gelijkgerech-
tigdheid van de deelgenoten ui tgangspunt is en dat in casu geen sprake is van 
een relevant - waardebeïnvloedend - gebruiksrecht als de verkrijgende 
broers het feitelijke gebruik om niet onder betaling van de eigendomslasten 
hebben, zeker als deze laatsten bij de waardebepaling in minder ing zullen 
worden gebracht. 
Volgens Kleijn impliceert de uitspraak van de Hoge Raad enkele vooronder-
stellingen, met als de belangrijkste: 
'a. als er geen juridisch gebruiksrecht is, zoals pacht, maar alleen een door de 
erven toegelaten feitelijk gebruik, geldt bij de toebedeling aan de gebruikers on-
verminderd het uitgangspunt van het leegwaarde-arrest (HR 11-3-1977 NJ 
1978, 98) en van het beginsel van gelijke verdeling. 
b. als er een stilzwijgende gebruiksovereenkomst is tussen de erven krachtens 
welke één of enkele van hen het feitelijk gebruik van een boedelbestanddeel mo-
gen genieten, is dat geen pacht- of huurovereenkomst, ook niet als de gebrui-
kers gedurende die periode de eigendomslasten moeten betalen.' 
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HR 4 november 1994, NJ1996, 485, m.nt. WMK (Erven Oerlemam) 
De Hoge Raad verwoordde de feiten waarvan in cassatie werd uitgegaan als 
volgt: 
'Partijen zijn ieder voor de helft erfgenaam in de nalatenschappen van hun in 
1968 kort na elkaar overleden ouders. Tot de nalatenschappen behoort, kort 
aangeduid, een boerderij met grond (melkveehouderij), gelegen te Woensdrecht. 
Kort voor zijn overlijden heeft de vader van partijen de boerderij met grond 
voor de duur van 30 jaar aan Johannes verpacht. De geldigheid van deze pacht-
overeenkomst is door de bevoegde pachtrechter in 1976 bij gewijsde vastgesteld. 
Bij vonnis van 20 mei 1988 van de Rechtbank is Johannes veroordeeld met Ca-
tharina over te gaan tot scheiding en deling van de nalatenschappen, met be-
noeming van notaris mr P.F. Broekman te Bergen op Zoom tot boedelnotaris. 
Deze notaris heeft op 20 februari 1989 een proces-verbaal van zwarigheden op-
gemaakt, dat op 21 februari 1989 ter griffie van de Rechtbank is gedeponeerd. 
Op basis van dit proces-verbaal heeft Catharina de onderhavige procedure aan-
gespannen.' 
In het arrest komen verschillende rechtsvragen aan de orde.73 Ik concentreer 
me op de rechtsgevolgen van de verpachting aan de zoon voor de normale 
pachtprijs. 
In cassatiemiddel 8 acht Johannes (de zoon) in strijd met het recht, althans 
niet naar de eisen van de wet met redenen omkleed, het oordeel van het Hof 
dat het hem toekomende voordeel mogelijkerwijs daarin gelegen is dat hij na 
toedeling aan hem van de verpachte grond, door vermenging onverpachte, 
vrij verkoopbare grond overhoudt, terwijl Cathar ina na toedeling aan haar, 
verpachte dus minder vrij verkoopbare grond overhoudt. Dit oordeel is vol-
gens Johannes onbegrijpelijk omdat onduidelijk is welk voordeel hij hierbij 
verkrijgt: als de grond niet was verpacht, had hij na toedeling ook onverpach-
te, al thans vrij verkoopbare grond overgehouden. In cassatiemiddel 9 richt 
hij zich op het oordeel van het Hof dat de verpachting door erflater kort voor 
zijn overlijden een bevoordeling van hem in zou houden . Volgens hem gaat 
het Hof er ten onrechte van uit dat verpachting tegen een normale , aan 
periodieke toetsing door de grondkamer onderhevige, pachtprijs aan de 
enige erfgenaam die het landbouwbedrijf uitoefent een bevoordeling van 
deze erfgenaam inhoudt . Als sprake is van een wederkerige overeenkomst, 
tegen een normale tegenprestatie, kan dit niet het geval zijn. 
De Hoge Raad - de conclusie van de Advocaat-Generaal volgend - over-
weegt met betrekking tot cassatiemiddel 8: 
'Middel 8 acht onbegrijpelijk 's Hofs oordeel dat de verpachting door de vader, 
kort voor zijn overlijden, van de boerderij met grond aan Johannes, hem zou 
kunnen bevoordelen, aangezien hij, ook als de grond niet aan hem was verpacht, 
na toescheiding onverpachte grond zou hebben verkregen. 
72. Zie over dit arrest,TJ. Mellema-Kranenburg, Scheiding en deling verpachte boerderij, JBN 
1995, nr. 43. 
73. Zie voor de rechtsvragen van dit arrest, de annotatie van Kleijn. 
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Het middel miskent dat tengevolge van de verpachting de grond voor de 
scheiding en deling moet (cursivering, WB) worden gewaardeerd in verpachte 
staat, terwijl Johannes - anders dan Cathanna - na de scheiding en deling door 
tenietgaan van de pachtovereenkomst de beschikking krijgt over vrij van pacht 
verkoopbare grond ' 
en ten aanzien van cassatiemiddel 9· 
'Anders dan middel 9 betoogt, neemt derhalve het feit dat sprake was van een 
pachtovereenkomst tegen een normale pachtprijs, niet weg dat sprake kan zijn 
van bevoordeling van Johannes door bedoelde verpachting ' 
Door de Hoge Raad wordt een verband gelegd tussen de verpachting (tegen 
een normale prijs) en de waarde die gehanteerd moet worden bij de toedeling 
van de boerderij aan de pachter. In zijn noot onder dit arrest analyseert 
Kleijn de 'constructie van de redenering' van de Hoge Raad de deelgenoot-
pachter heeft op grond van redelijkheid en billijkheid aanspraak op toedeling 
van het verpachte. Het maakt dus juist voor hem groot verschil of de zaak in 
onverpachte of verpachte staat gewaardeerd moet worden Hij kan door de 
verpachting toedeling tegen een 'aanmerkelijk lagere beginwaarde' claimen, 
terwijl het resultaat van de toedeling voor hem een onverpachte zaak ople-
vert, evenals wanneer de verpachting niet had plaatsgevonden en hij de 'ver-
keerswaarde' als maatstaf van toedeling had moeten accepteren. Volgens 
Kleijn volgt hieruit dat de enkele verpachting een bevoordeling inhoudt van 
de pachter-deelgenoot, ongeacht de pachtprijs, zolang de desbetreffende 
goederen in verpachte staat een lagere waarde hebben dan in onverpachte 
staat.74 Het arrest sluit volgens Kleijn aan bij HR 20 juni 1975, NJ 1976, 414, 
m nt WMK (Erven Van Bijnen). De in dit, laatstgemelde, arrest met beant-
woorde vraag of het waardeverschil bij wijze van bevoordeling aan de pachter 
was toegevloeid, is volgens Kleijn in het onderhavige arrest 'dus bevestigend 
beantwoord' Essentieel daarvoor is dat de - andere - deelgenoten bij de ver-
deling aan de pachtovereenkomst gebonden zijn. 
Hof Leeuwarden 27 september 1995, NJ 1996, 634 
Het arrest betreft de verdeling van een nalatenschap, waarbij de tot die onver-
deeldheid behorende landerijen reeds voor overlijden waren verpacht aan 
twee gerechtigden, Jan en Wijtse Na het openvallen van de nalatenschap is 
op bedoelde gronden het aan Jan en Wijtse toebehorend melkquotum komen 
te rusten. Hof Leeuwarden bevestigt het door partijen ingenomen standpunt 
dat de landerijen voor de waarde in verpachte staat aan beide broers toege-
deeld zullen worden. Redelijkheid en billijkheid brengen echter mee dat bij 
die verdeling met de waarde van het - na overlijden ontstane - melkquotum 
rekening wordt gehouden, nu daarmee noch in de hoogte van de pacht noch 
in de waarde van de landerijen rekening is gehouden Het Hof komt tot een 
vergoeding door beide broers aan de gemeenschap van een vierde deel van 
het totale melkquotum. 
74 In zijn noot acht Kleijn het arrest ook toepasbaar op een huurovereenkomst met een toekom-
stige deelgenoot, als deze huur een vergelijkbaar waardedrukkend effect heeft 
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Hof Amsterdam 23 november 1995, NJ1997, 725 
Erflater, inmiddels weduwnaar, overleed in 1984 en liet acht meerderjarige 
erfgenamen, zijn kinderen, achter. Erflater oefende sinds 1982 in firmaver-
band met één van zijn kinderen een veeteeltbedrijf uit. 
Op grond van de vennootschappelijke voortzettingsregelingen heeft de 
voortzettende vennoot het recht om na overlijden van de erflater diens aan-
deel in het vennootschappelijke vermogen over te nemen, onder de verplich-
ting om de bedrijfspassiva voor zijn rekening te nemen en aan de erfgenamen 
het bedrijfskapitaal van de erflater uit te keren. Dit kapitaal wordt gewaar-
deerd volgens de overlijdensbalans, vermeerderd met erflaters aandeel in de 
stille reserves zonder met eventuele goodwill rekening te houden. De ven-
nootschapsakte kent bovendien een recht op 'toedeling' van de onroerende 
zaken waarvan het genot is ingebracht, en wel tegen de agrarische waarde. 
In hoger beroep komt de vraag aan de orde of de rechtbank bij het bepalen 
van de aan de voortzetter toe te delen onroerende zaken van de juiste waarde-
ringsmethode, te weten de waarde in het economische verkeer en niet de 
agrarische waarde, is uitgegaan. 
De voortzettende vennoot en vier van zijn broer^feusters gaan er in hoger be-
roep van uit dat de eisen van redelijkheid en billijkheid die tussen de erfge-
namen in acht genomen dienen te worden in een geval als het onderhavige 
meebrengen, dat de voortzettende zoon op grond van de voortzettingsrege-
lingen in de firma-overeenkomst met zijn vader niet slechts recht heeft op 
overname van diens aandeel maar ook op overname van de bedrijfsgoederen 
waarvan het genot was ingebracht en wel tegen de agrarische waarde. Boven-
dien veronderstellen zij dat met de overname in wezen geen sprake is van een 
gift aan de voortzetter die voor inkorting vatbaar is. Hof Amsterdam is van 
oordeel dat deze opvatting juist is, in overeenstemming met de rechtspraktijk 
en de, eveneens door de fiscus gerespecteerde, eisen van maatschappelijke 
ontwikkelingen op het gebied van de landbouw. 
Hof Amsterdam besluit met: 
'Uit een beding als het onderhavige valt de kennelijke wens van de in het bedrijf 
met de zoon samenwerkende vader af te leiden dat de zoon te zijner tijd het be-
drijf zal kunnen voortzetten tegen een overnameprijs waarbij voortzetting van 
de exploitatie nog juist haalbaar is, hetgeen in het algemeen niet als een hande-
ling uit liberaliteit moet worden gekenschetst.Van erfgenamen mag in een geval 
als het onderhavige in verband met de eisen van redelijkheid en billijkheid wor-
den verwacht dat zij zulk een beding respecteren. 
5.4. In dit geval zijn geen omstandigheden gesteld of gebleken die de slotsom 
rechtvaardigen dat een andere bedoeling heeft voorgezeten dan de hiervoor 
omschrevene. 
5.5. Voor zover vrees zou bestaan dat Johannes uit onzuivere motieven het 
beding heeft gesloten, dan wel daarvan nadien misbruik zal kunnen maken 
door na toebedeling alsnog tot verzilvering van het verschil tussen agrarische 
waarde en vrije marktwaarde over te gaan door verkoop van het goed, is daarin 
in beginsel voldoende voorzien door het meerwaarde-artikel (21) van het ven-
nootschapscontract, waarin een termijn van tien jaar is opgenomen.' 
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HR 17 april 1998, Ν J1999, 550, m.nt. WMK 
Op 17 januari 1987 is de moeder van de vier procespartijen, haar enige erfge­
namen, overleden. Tot de onverdeelde nalatenschap behoren vier winkel­
woonhuizen. Ten aanzien van deze onroerende zaken heeft erflaatster in haar 
- effect sorterende - testament bepaald: 
'Ik geef als mijn wens te kennen dat mijn huizenbezit tussen mijn kinderen on­
verdeeld wordt gehouden, totdat zich een gunstige gelegenheid voordoet om alle 
percelen tezamen ervfef tegelijk te verkopen.' 
Eén van de kinderen respecteert de wens van erflaatster; de drie andere kin-
deren wensen toedeling aan elke erfgenaam van één pand onder verrekening 
van de waardeverschillen. De rechtbank heeft de panden doen taxeren naar 
de waarde in verhuurde staat en in vrij opleverbare staat, en de panden zowel 
gezamenlijk als ieder individueel. Hof Amsterdam hakt knopen door en be-
sluit tot toedeling van één pand aan ieder van de drie erfgenamen die verde-
ling hebben verlangd. Aan het vierde kind, dat de wens van erflaatster wenste 
te respecteren, is geen pand toegedeeld; het vierde pand diende ten bate van 
de boedel te worden verkocht. 
In cassatie zijn twee kwesties aan de orde. 
Ten eerste de discretionaire bevoegdheid van de rechter bij een verdelingsge-
schil. Volgens de Hoge Raad is de rechter bij een verdeling op grond van art. 
3:185 lid 1 BW gehouden om naar billijkheid rekening te houden met de be-
langen van partijen als met het algemeen belang. De rechter is volgens hem 
niet gebonden aan hetgeen partijen dienaangaande hebben gevorderd en 
hoeft evenmin uitdrukkelijk in te gaan op hetgeen partijen daartoe hebben 
aangevoerd.Volgens Kleijn is de rechter vrij voor alle deelgenoten een minder 
welgevallige verdeling vast te stellen; zijn lijdelijkheid vindt zijn grenzen in de 
toetsing aan het algemeen belang en aan de belangen van partijen, zoals de 
rechter deze naar billijkheid ziet. 5 
Ten tweede was de peildatum voor de waardering van de te verdelen onroe-
rende zaken aan de orde. Hof Amsterdam nam als peildatum het openvallen 
van de nalatenschap, maar week daarvan in casu af door de taxatiedatum aan 
te houden, omdat partijen daartegen niet geopponeerd hadden. Dit laatste 
was voor de Hoge Raad onvoldoende om afte wijken. Hij herhaalde zijn op-
vatting over de peildatum bij een verdeling: hoofdregel is de waarde ten tijde 
van de verdeling, tenzij een afwijking uit hetgeen door de deelgenoten is 
overeengekomen of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeit 
(HR 12 mei 1989, NJ 1989,615). De discretionaire bevoegdheid van de rechter 
is in dezen beperkt; hij is gebonden aan deze twee gronden wil hij van de ver-
delingsdatum als peildatum afwijken.76 
75. Zie de noot vanW.M. Kleijn onder HR 12 februari 1999, NJ 1999/551. Zie ook paragraaf 11.1 
76. Zie de noot van W.M. Kleijn onder HR 12 februari 1999, NJ 1999/551. Zie ook hoofdstuk 6, 
§ 3.6 1. 
123 
HR 11 april 2003, NJ 2003,493, m nt WMK 
In de casus van dit arrest heeft vader bij de verdeling van moeders nalaten-
schap landbouwgrond verkregen voor fl 13 000 per hectare Korte tijd na 
deze verkrijging verpacht vader deze percelen aan zoon Pieter, waarna hij de 
verpachte percelen aan hem verkoopt voor fl 9000 per hectare Bij de afwik-
keling van de nalatenschap van vader komt de vraag aan de orde of de be-
doelde transactie tussen vader en zoon als een gift aangemerkt diende te wor-
den, wat de omvang daarvan was en - indien van een gift sprake was - of 
inbreng daarvan dient plaats te vinden op grond van art 4 1132 BW oud Dit 
laatste werd, het overgangsrecht mede in aanmerking genomen, door de 
Hoge Raad overigens bevestigend beantwoord, maar laat ik verder buiten be-
schouwing 
Over de vraag of sprake is van een in te brengen gift, oordeelt de Hoge Raad 
als volgt 
'Bij de toepassing van art 4 1132 (oud) BW moet worden uitgegaan van een ge-
objectiveerd schenkingsbegnp, de motieven die tot de bevoordeling hebben ge-
leid, zijn in beginsel niet van belang voor de vraag of de schenking moet worden 
ingebracht, voor het aannemen van vrijgevigheid is voldoende dat degene die is 
verarmd, de verrijking van de andere partij heeft gewild (vgl HR 15 juni 1994, 
nr 28840, NJ 1995, 577 en HR 4 november 1994, nr 15237, NJ 1996, 485) Het 
Hof heeft in overeenstemming met deze regel in rov 4 terecht aangenomen dat 
Pieter tot inbreng verplicht was 
( ) Kennelijk is het Hof ervan uitgegaan dat de verpachting aan Pieter is ge-
schied met het oog op de daarop volgende verkoop, en dat beide transacties voor 
het bepalen van de hoogte van de bevoordeling als een geheel moeten worden 
beschouwd Onderdeel 4 wijst terecht erop dat nu de nalatenschap van de moe-
der geheel was gescheiden en gedeeld, er rechtens geen reden meer bestond om 
de grond alsnog "als een sequeel van de verdeling van die nalatenschap" aan Pie-
ter te verpachten en te verkopen De onverplichte verpachting en daarop vol-
gende verkoop hebben dan ook voor Pieter een voordeel opgeleverd gelijk aan 
het verschil tussen de werkelijke waarde in onverpachte staat en de door Pieter 
betaalde koopprijs ' 
Volgens Kleijn in zijn noot onder het arrest mag, gezien de verwijzing door 
de Hoge Raad naar zijn arrest van 15 juni 1994 waarin een bevoordeling bij 
een ongelijke verdeling van een huwelijksgemeenschap en niet een inbreng 
centraal stond, aangenomen worden dat door de Hoge Raad met de huidige 
omschrijving een algemeen geldende regel voor het begrip gift (schenking) 
heeft gegeven De bevoordehngsbedoeling wordt thans geobjectiveerd Daar-
bij is volgens hem opmerkelijk dat door de Hoge Raad de verpachting en de 
verkoop, op grond van het korte tijdsverloop tussen beide rechtshandelingen, 
als een geheel worden beschouwd (zie ook HR 4 november 1994, NJ 1996, 
485, m nt WMK (Erven Oerlemans)) de verpachting tegen een normale 
prijs lijkt immers geen bevoordeling in juridische zin te bewerkstelligen, het-
geen kennelijk anders wordt door de daaropvolgende overdracht in verpachte 
staat Het hangt volgens Kleijn van de omstandigheden af wanneer een der-
gelijke samenhang moet worden aangenomen voor het aanwezig zijn van de 
voor een gift vereiste, bewuste vermogensovergang 
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Over de waarde van de gift overwoog de Hoge Raad het volgende 
'Van het hiervoor vermelde "geobjectiveerde schenkingsbegrip" moet immers 
met alleen worden uitgegaan bij de beantwoording van de vraag of sprake is van 
een verplichting tot inbreng, maar ook bij het bepalen van de hoogte van de in­
breng ' 
Dit betekent volgens h e m dat voor de berekening van het in te b r e n g e n be­
drag de werkelijke waarde in onverpachte staat van de betreffende percelen 
(in de procedure werd een waarde van circa fl 50 0 0 0 per hectare gesteld) 
moet worden verminderd met de koopprijs per hectare Dit oordeel is volgens 
Kleijn geheel juist. 
'de gift betekent voor de begiftigde het werkelijke bedrag waarmede hij wordt 
verrijkt (en waarmede de schenker wordt verarmd), hoeveel de schenker bij zijn 
eigen verkrijging daarvoor feitelijk opofferde is met relevant ' 
Kleijn concludeert in zijn noot als volgt. 
'Het grote belang van dit arrest is m ι gelegen in het objectiveren van het schen­
kingsbegrip (rov 4 6 1) en voorts in het kunnen betrekken van de ene rechtshan­
deling (verpachting, wellicht ook verhuur) bij een latere overdracht (zoals in ca-
su) of overgang (Oerlemans) in verpachte (verhuurde) staat aan de pachter 
(huurder) om te beoordelen af er sprake is van een gift Dn laatste is behalve voor 
inbreng ook van belang voor inkorting en vermindering in het erfrecht ( ) 
Al met al is door dit arrest de lijn van het arrest Oerlemans doorgetrokken 
Dit alles is zeker ook van belang voor overdracht voor de waarde in verpachte 
staat al of niet in maatschapverband (verblijvensbeding) die in de agrarische 
praktijk niet ongebruikelijk zijn ' 
HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653, m nt WMK,JOR 2004,125, mnt mr J M 
Blanco Fernandez 
D e casus van dit arrest was als volgt 
Vader en zoon Koning drijven sinds 1 januari 1974 in de vorm van een ven­
nootschap onder firma samen een veehoudersbedrijf In 1976 wordt deze 
vennootschapsovereenkomst bij notariële akte vastgelegd Vader Koning 
heeft zijn veehoudersbedrijf met onroerende zaken in de vennootschap inge-
bracht In de vennootschappelijke voortzettingsregeling is opgenomen dat 
bij het einde van de vennootschap, door bijvoorbeeld overlijden van een ven-
noot, de voortzetter recht heeft op overdracht dan wel toedeling van het ven-
nootschappelijke vermogen tegen een vergoeding van de waarde daarvan te 
verlangen, waarbij - blijkens art 16 van de overeenkomst - 'de onroerende 
goederen gewaardeerd d ienen te worden naar de agrarische gebruikswaarde 
door de veehouderij ' Vader Koning overlijdt op 15 oktober 1983, ten tijde van 
zijn overlijden was hij in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd 
met mevrouw Koning-Berger Verder had hij - bij door zijn overlijden effect 
sorterend testament - een ouderlijke boedelverdeling gemaakt, als gevolg 
waarvan mevrouw Koning-Berger tot het gehele aandeel van de erflater in 
het vennootschappelijke vermogen van bedoelde vennootschap gerechtigd 
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werd, voor de helft krachtens huwelijksvermogensrecht en voor de andere 
helft krachtens erfrecht. Zoon Koning maakt na overlijden van zijn vader 
geen gebruik van de voortzettingsregeling; hij continueert het bedrijf met 
zijn moeder, naar als uitgangspunt in de procedure wordt aangenomen op 
basis van de vennootschapsakte uit 1976. In 1991 beëindigen zij hun samen-
werking; de vennootschap wordt ontbonden, waarbij het gehele vennoot-
schappelijke vermogen aan zoon Koning wordt toegedeeld tegen een vergoe-
ding op basis van de agrarische waarde. Op 23 mei 1995 overlijdt mevrouw 
Koning-Berger. Dochter Vercauteren stemt niet in met de afwikkeling van 
de nalatenschap van moeder omdat volgens haar in de akte uit 1991, waarbij 
de vennootschap tussen moeder en zoon is ontbonden en de toedeling van 
het daartoe behorende vermogen aan de zoon plaatsvond, een gift aan de 
voortzetter is gelegen, waardoor haar legitieme portie is geschonden. 
In hoger beroep krijgt dochter Vercauteren op de volgende punten van Hof 
Amsterdam gelijk: 
1. bij de ontbinding en de voortzetting in 1991 hadden slechts de onroerende 
zaken, en niet zoals feitelijk is geschied alle tot de vennootschap behorende 
goederen, tegen een vergoeding op basis van de agrarische waarde (in casu 
de waarde waarbij de exploitatie nog net lonend is, hetgeen zich vertaalt in 
de maximale financieringsmogelijkheid van de vennootschap) mogen 
worden toegedeeld; 
2. in het feit dat moeder noch in 1984 - bij het voortzetten van de vennoot-
schap - noch 1991 - bij de ontbinding daarvan - een meerwaardeclausule 
heeft bedongen, is een gift gelegen; 
3. bij de ontbinding in 1991 hadden de stille reserves in de opstallen aan 
moeder toegerekend moeten worden, zodat zij terzake daarvan een vorde-
ring op de zoon verkreeg. 
Zoon Koning dient een nader te bepalen bedrag aan de 'nalatenschap' te ver-
goeden. 
Door zoon Koning wordt cassatie ingesteld; de op de gemelde punten toege-
spitste cassatiemiddelen treffen allen doel. 
De Hoge Raad oordeelt over het eerste punt, de waardering bij de ontbinding 
in 1991, als volgt: 
'Voor zover het hof voor zijn oordeel slechts bepalend heeft geacht de letterlijke 
tekst van de vennootschapsstatuten en niet de overige omstandigheden van het 
geval - de bedoeling van K. en zijn moeder dat hij het bedrijf te zijner tijd alleen 
zou kunnen voortzetten, het feit dat de rechtsbetrekking tussen deelgenoten (in 
het vennootschappelijk vermogen; toevoeging WB) wordt beheerst door de 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid, het algemeen belang dat gelegen is in 
de continuïteit van de bedrijfsvoering - heeft het blijk gegeven van een onjuiste 
rechtsopvatting. Zou het hof zich wel rekenschap hebben gegeven van de te de-
zen toepasselijke maatstaf, dan valt met geen mogelijkheid in te zien hoe het hof 
heeft kunnen komen tot zijn oordeel dat de bedrijfsinventaris en het vee niet 
naar de agrarische waarde, maar naar de waarde in het economische verkeer in 
aanmerking dienen te worden genomen.' 
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Kleijn vindt het - blijkens zijn noot onder het arrest - opvallend dat de Hoge 
Raad kennelijk oordeelt dat de bedrijfsvoortzetting door een vennoot per se 
voortvloeit uit het algemeen belang. Hij verwijst naar art. 3:185 BW waarin 
het algemeen belang als maatstaf voor de verdeling door de rechter wordt ge-
noemd, als evenknie van de belangen van partijen. Kleijn mist een onder-
bouwing van het kennelijke oordeel dat de voortzetting door de zoon in het 
algemeen belang is. Hij geeft de voorkeur aan de toetsing aan de belangen 
van partijen, zeker als het om een familiebedrijf gaat zoals in casu. 
Over het antwoord op de vraag welke waarderingsmaatstaf voor de bedrijfs-
inventaris en het vee gehanteerd dient te worden, nu deze in de vennoot-
schapsovereenkomst ontbreekt, overweegt de Hoge Raad: 
'In een dergelijk geval is (...) niet beslissend dat de vennootschapsstatuten alleen 
de onroerende zaken noemen als vermogensbestanddelen die tegen agrarische 
waarde gewaardeerd moeten worden. In de eerste plaats zal mede in aanmer-
king genomen moeten worden a) dat ook naar het in 1991 geldende recht de 
rechtsbetrekkingen tussen deelgenoten in een gemeenschap worden beheerst 
door de maatstaven van redelijkheid en billijkheid, die in het algemeen in de 
weg staan aan een waardering die voortzetting van een (nog juist lonend) be-
drijf onmogelijk maakt en b) dat het steeds de bedoeling van de beide vennoten 
(K. en zijn moeder) is geweest dat een van hen (K.) het bedrijf na de ontbinding 
van de vennootschap zou kunnen voortzetten tegen voldoening van een vergoe-
ding waarbij exploitatie van het bedrijf nog juist lonend was. Daarnaast dient de 
aard van de rechtsverhouding tussen de deelgenoten te worden meegewogen. 
Deze wordt in dit geval gekenmerkt door het feit dat het hier gaat om de samen-
werking in het kader van een in familieverband uitgeoefend melkveebedrijf 
waarin eerst de vader, nadien (vanaf omstreeks 1962) de vader en K. (met ingang 
van 1 januari 1974 als vennoten), en vervolgens (vanaf 1983) K. en, zij het in aan-
merkelijk mindere mate, zijn moeder activiteiten hebben ontplooid.' 
In zijn noot onder het arrest gaat Kleijn nog nader in op het begrip agrari-
sche waarde, dat op basis van het vennootschapscontract uit 1976 als uit-
gangspunt gold. In het algemeen bedoelde men volgens hem daarmee in de 
agrarische praktijk, zowel vóór als nâ 1976,'de waarde in verpachte staat'. In 
het onderhavige arrest leggen partijen het begrip echter uit als 'de waarde, 
waarbij de financiering van de voortzettende vennoot van de voortzetting 
van de exploitatie nog juist haalbaar is'.Verschillende definities zijn derhalve 
denkbaar. In de onderhavige procedure vormden deze geen onderdeel van 
het geschil. Kleijn wijst nog op het feit dat de wet in art. 4:38 BW eveneens 
uitgaat van een aan de financieringscriteria gekoppelde waarderingsnorm, 
maar dat men zich bij een overeengekomen voortzettingswaardering in be-
77. Van Mourik bepleitte in zijn Leidse oratie het achterwege laten van een verwijzing naar het 
'algemeen belang' in art. 3.7.1.2 en art. 3.7.1.14 Ontwerp BW (thans art. 3:168 en art. 3:185 
BW), in het bijzonder vanwege de tekst van - thans - art. 3:12 BW. M.J.A. van Mounk, On-
derneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaatschappij W.E.] Tjeenk 
Willink 1975, p. 26. Volgens Pernck is het duister waarom de rechter aan een ander richtsnoer 
(billijkheid én algemeen belang) is gehouden dan waaraan de deelgenoten krachtens art. 
3:166 lid 3 juncto art. 6:2 lid 1 BW (de eisen van redelijkheid en billijkheid) gebonden zijn. 
Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 172. 
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ginsel moet richten naar wat partijen zich bij dit criterium voorstelden bij het 
aangaan of uitvoeren van het contract.78 
Voorts signaleert Kleijn nog dat bij een voordelige waarderingswijze de 
daarin gelegen bevoordeling op twee verschillende tijdstippen kan worden 
gerealiseerd: 
1. bij de inbreng en het overeenkomen van de voortzettingsregeling (voor-
waardelijke verkrijging) ten tijde van het aangaan van de vennootschap; 
2. bij het 'inroepen' van het overnamebeding bij het einde van de vennoot-
schap. 
Volgens Kleijn is men in het onderhavige geval kennelijk van het voortzet-
tingstijdstip (bij het einde van de vennootschap) uit gegaan.7 
Blanco Fernandez plaatst in zijn noot onder het arrest kritische opmerkingen 
bij de overwegingen van de Hoge Raad. Hij vraagt zich af hoe de door de 
Hoge Raad genoemde factoren (redelijkheid en billijkheid die de verhouding 
tussen de deelgenoten beheersen, bedoeling van de vennoten, aard van de 
rechtsverhouding tussen de vennoten) zich tot elkaar verhouden en of de 
analyse van die factoren het meest geëigende middel is om de gezochte waar-
deringsmaatstaf voor de verdeling van het vennootschapsvermogen te vin-
den.Volgens Blanco Fernandez is de waarderingsvraag een kwestie van uitleg 
van de (vennootschaps)overeenkomst, waarvoor de Haviltex-gedachte (HR 13 
maart 1981, NJ 1981, 635, m.nt. CJHB) zich beter leent dan de weg die het ar-
rest volgt. De verwijzing door de Hoge Raad naar de redelijkheid en billijk-
heid en de aard van de rechtsverhouding hebben volgens Blanco Fernandez 
slechts betekenis tegen de achtergrond van de (vennootschaps)overeenkomst 
die de bron van de gemeenschap is. 
Hij concludeert: 
'Ik meen dat in die gevallen (waarin uit de overeenkomst geen duidelijke waar-
deringsmaatstaf volgt; toevoeging, WB) het zoeken naar de gerechtvaardigde 
verwachtingen van partijen, tegen de achtergrond van hun contractuele samen-
werking, een juistere en meer precieze uitlegmaatstaf biedt dan het onderzoe-
ken van de bloedloze aard van de gemeenschap.' 
Overigens hoeft het gebruik van de ene of de andere uitlegmaatstaf (aard van 
de gemeenschap of gerechtvaardigde partijverwachtingen) volgens Blanco 
Fernandez niet tot verschillende uitkomsten te leiden, zeker niet indien de 
aard van de gemeenschap door de vennootschapsovereenkomst bepaald 
wordt. 
Met betrekking tot het tweede punt, of het niet-bedingen van een meerwaar-
declausule een gift kan zijn, overweegt de Hoge Raad dat een bevoordeling 
uit vrijgevigheid onder omstandigheden ook kan plaatsvinden door een niet-
handelen.Volgens hem kan niet als juist worden aanvaard dat, nu de voortzet-
78. Zie over de redelijke prijs van art. 4:38 BW, paragraaf 7.2, en verder over de 'objecteisen' van 
art. 4:38 BW, hoofdstuk 10, § 3.2.2 en § 4.3. 
79. Zie ook HR 4 maart 2005, NJ 2005,162, welk arrest hierna wordt behandeld. 
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ting in 1991 overeenkomstig de vennootschapsovereenkomst geschiedde 
waarin een meerwaardeclausule ontbrak, in de afwikkeling van de bedrijfs-
opvolging - hoe dan ook - geen gift kan zijn gelegen omdat zoon Koning bij 
de verdeling van het vennootschappelijke vermogen slechts datgene heeft 
verkregen waarop hij contractueel recht had. Volgens zoon Koning valt even-
wel niet in te zien dat het niet-bedingen van een meerwaardeclausule door 
zijn moeder grond vindt in vrijgevigheid. 
De Hoge Raad overweegt, in aanmerking nemende dat stilzitten onder om-
standigheden een gift kan opleveren, over het constitutieve giftelement vrij-
gevigheid het volgende: 
'Naar het oordeel van het hof volgt (...) allereerst uit "de omstandigheden" dat 
het ontbreken van een meerwaardeclausule op vrijgevigheid van de moeder be-
rust. Klaarblijkelijk is het hof bij dit oordeel ervan uitgegaan dat, zoals in een ge-
val als dit immers voor het aannemen van vrijgevigheid is vereist, de moeder ook 
daadwerkelijk in de positie verkeerde een dergelijke clausule zonder meer te 
kunnen bedingen.' 
en: 
'Het hof, dat in het midden laat welke omstandigheden het hier op het oog 
heeft, heeft weliswaar geoordeeld (rov. 4.38) dat het gebruikelijk is om, ter voor-
koming van - kort gezegd - verzilvering van de meerwaarde door de voortzet-
tende zoon, een voor een zekere termijn geldende meerwaardeclausule op te ne-
men, maar dat is onvoldoende om te kunnen oordelen dat het slechts van de wil 
van de moeder afhankelijk is geweest (zoals vereist voor het aannemen van vrij-
gevigheid; toevoeging WB) dat een dergelijke clausule achterwege is gebleven.' 
Na te hebben overwogen dat het derde pun t wegens gemis aan belang niet tot 
cassatie kan leiden, vernietigt de Hoge Raad het arrest van Hof Amsterdam 
en verwijst het geding ter verdere behandel ing en beslissing naar Hof A r n -
hem (zie het h ierna opgenomen arrest van 15 maart 2005). 
Hof 's-Gravenhage 4 augustus 2004, LJNAR2196*0 
Vader verkoopt en levert in 1986 zijn landbouwonderneming aan zijn zoon 
voor een tegenprestatie van fl. 2 587 028. De waarde in het economische ver-
keer van de onderneming was ten tijde van de transactie - zo werd in hoger 
beroep geconstateerd - fl. 5 934 000. Tussen vader en zoon bestond een 
maatschap; de onderneming was daarin evenwel niet ingebracht.Van een tot 
bedoelde opvolgingstransactie verplichtende voortzettingsregeling blijkt 
niet.Vader overlijdt t ien jaren na de transactie. 
Volgens de broer van de bedrijfsopvolger is door de verkoop zijn legitieme 
portie geschonden; hij wenst de desbetreffende rechtshandeling(en) dan ook 
door inkort ing te vernietigen. De bedrijfsopvolger bracht daar tegenin dat 
voor de waardering van de bevoordeling ter bepaling van de legitimaire mas-
so. Zie over dit arrest, TJ. Mellema-Kranenburg, Schending legitieme portie door verkoop 
landbouwbedrijf tegen te lage prijs, JBN 2005, nr. 7. 
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sa uitgegaan moet worden van de rentabiliteitswaarde, waarbij de onderne-
ming nog juist lonend kan worden geëxploiteerd, en niet de waarde in het 
vrije economische verkeer. Daartoe voerde hij aan dat de onderneming ver-
liesgevend was, de exploitatie niet heeft geleid tot een acceptabel inkomen en 
dat met de overdracht slechts beoogd is om de ondernemingsactiviteiten in 
familiekring te kunnen voortzetten zonder het oogmerk op de opvolger te be-
voordelen. Niet ter discussie stond, al thans niet in hoger beroep, dat in de 
onderhavige transactie een bevoordelingsbedoeling gelegen zou kunnen zijn. 
Hof 's-Gravenhage oordeelt dat voor de waarder ing van - voormalige - boe-
delbestanddelen ter bepaling van de legitimaire massa: 
'in beginsel uitgegaan dient te worden van de waarde van die boedelbestandde-
len in het vrije economische verkeer tenzij de rechtssfeer tussen de boedelgeno-
ten met zich mede brengt dat de boedelbestanddelen voor een andere prijs in de 
waardering moeten worden betrokken. Het vorenstaande geldt eveneens voor de 
vaststelling voor de verplichting tot inbreng in de nalatenschap.' 
Dit betekent volgens het Hof dat in casu - met betrekking tot de vaststelling 
van de materiële bevoordeling - uitgegaan moet worden van de 'prijs van de 
onde rneming ' in het vrije economische verkeer ten tijde van de transactie, 
tenzij de rechtssfeer tussen partijen zich hier tegen verzet. 
Hof 's-Gravenhage vervolgt met: 
'Of er in het kader van de onderhavige transactie (...) sprake is van een materiele 
bevoordeling is afhankelijk van de tussen vader en (...) (de bednjfsopvolger, toe-
voeging WB) bestaande contractuele relatie welke contractuele relatie mede be-
ïnvloed wordt door de rechtssfeer waarbinnen de transactie plaats vindt. De 
rechtssfeer dient te worden vastgesteld aan de hand van door partijen gestelde 
feiten en omstandigheden.' 
Ten aanzien van de onderbouwing door de opvolger oordeelde het Hof nog 
dat het enkele feit dat men de ondernemingsactivi tei ten in familiekring 
voort wenst te zetten niet rechtvaardigt dat de rechten van legitimarissen m o -
gen worden geschonden. 
Onder omstandigheden is het volgens het Hof denkbaar dat voor de bedrijfs-
opvolging van een lagere (rentabiliteits- of voortzettings)waarde wordt uitge-
gaan. In verband daarmee wordt het volgende overwogen: 
'De rechtssfeer tussen partijen die in een contractuele relatie tot elkaar staan, als 
mede de rechtssfeer tussen deelgenoten in een onverdeelde boedel, alsmede het 
belang van de samenleving kan met zich mede brengen dat bij de bepaling van 
de waarde van ondernemingsvermogen, niet (cursivering, WB) wordt uitgegaan 
van de waarde van het ondernemingsvermogen in het vrije economische ver-
keer, maar dat de prijs van het ondernemingsvermogen op een zodanige prijs 
wordt vastgesteld dat een lonende exploitatie van de onderneming nog juist tot 
de mogelijkheden behoort. Rechtvaardiging voor deze lagere prijs van het on-
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dernemingsvermogen kan naar het oordeel van het hof onder meer zijn grond-
slag vinden in de omstandigheid dat: 
1) de onderneming voor een aantal familieleden een bron van inkomsten is, 
2) zij niet in hun eigen levensonderhoud kunnen voorzien indien de onderne-
ming aan een derde wordt verkocht en zij ook op een andere wijze niet in hun 
levensonderhoud kunnen voorzien, 
3) de onderneming voor derden - werknemers die werkzaam zijn binnen de 
onderneming - een bron van inkomsten is en het maatschappelijk ongewenst 
is dat zij hun werkkring verliezen, 
4) de onderneming, wanneer wordt uitgegaan van de lagere prijs, levensvatbaar 
is, 
5) de kosten van liquidatie van de onderneming zodanig hoog zijn dat voortzet-
ting van de onderneming bedrijfseconomisch bezien verantwoord is.' 
Volgens Hof 's-Gravenhage zingeen relevante feiten en omstandigheden ge-
steld die er toe moeten leiden dat van de bedoelde lagere waarde uitgegaan 
moet worden. Ook de maatschapsovereenkomst tussen vader en zoon noch 
enige andere rechtens afdwingbare verplichting noopte tot een koopprijs ge-
lijk aan deze lagere waarde. 
Voor de berekening van de legitimaire massa dient te worden uitgegaan van 
de waarde van het ondernemingsvermogen in het vrije economische verkeer, 
waaronder wordt verstaan de hoogst mogelijke waarde die onder de meest 
gunstige marktomstandigheden kan worden verkregen, hetgeen met zich 
kan brengen dat de onderneming in delen kan worden verkocht. 
HR 4 maart 2005, NJ 2005,162 
De casus van dit arrest was in het kort als volgt: Vader heeft een agrarische 
maatschap met twee van zijn zonen. De maatschapsovereenkomst dateert 
van juli 1978. Het onroerende ondernemingsvermogen is deels - door vader 
- in gebruik en genot ingebracht en deels gezamenlijke eigendom (vader voor 
QiyiOO deel en ieder van de zonen voor 1/100 deel). De vennootschappelijke 
voortzettingsregeling bevat een overnemingsrecht voor de zonen - bij op-
zegging door of overlijden van vader - tegen een waarde die niet hoger is dan 
die in verpachte staat, en een verblijvingsbeding ter zake van de gemeen-
schappelijke goederen tegen (maximaal) de waarde in verpachte staat. In 
1989 verkoopt en levert vader zijn - in gebruik en genot ingebrachte - on-
dernemingsvermogen aan de zonen. Tevens worden de gemeenschappelijke 
goederen aan hen toegedeeld, ieder voor de helft. De koopsom en de 'toede-
lingsprijs' worden bepaald op grond van de waarde in verpachte staat, die 
aanzienlijk lager is dan de waarde in het economische verkeer van de betrok-
ken goederen. 
Na overlijden van vader in 1996 verlangt zijn dochter een verklaring voor 
recht dat de transactie in 1989 een gift behelst, die op grond van art. 4:1132 
BW oud in vaders nalatenschap ingebracht moet worden. 
Het Hof geeft een verklaring voor recht af dat de - eenzijdige - voortzet-
tingsregeling in de vennootschapsovereenkomst uit 1978 een schenking van 
vader aan zijn zonen inhield, die moet worden ingebracht in vaders nalaten-
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schap. Daarbij overweegt het Hof onder meer dat voor de vraag of de voort-
zettingsregeling als een gift aan de voortzetters aangemerkt kan worden, de 
situatie ten tijde van het aangaan van het beding bepalend is. In casu heeft 
de voortzettingsregeling onmiskenbaar de bevoordeling van de zonen tot 
strekking, waarbij gelet op het door hen genoemde motief van deze bevoor-
deling, te weten de continuering van het akkerbouwbedrijf, moet worden 
aangenomen dat vader zich van deze bevoordeling bewust geweest is. 
In cassatie werd onder meer geklaagd over het feit dat de verklaring voor 
recht van het Hof de vennootschapsovereenkomst uit 1978 betrof, en niet -
zoals geëist - de transactie uit 1989. Deze klacht is volgens de Hoge Raad te-
recht, waarbij hij aantekent: 
'Wanneer het gaat om met elkaar in verband staande handelingen gaat het er bij 
de toepassing van art. 4:1132 (oud) BW derhalve om of deze bezien naar het tijd-
stip van overlijden van de erflater tot een bevoordeling uit vrijgevigheid hebben 
geleid. Bij de beantwoording van de vraag of dit het geval is, zal het verband tus-
sen de handelingen mede in de beschouwing moeten worden betrokken. 
In het onderhavige geval hield het beding (...) voor de zoons een voorwaarde-
lijk recht in tot koop van de onroerende zaken tegen de agrarische waarde waar-
tegen exploitatie nog lonend zou zijn, doch tegen ten hoogste de waarde in ver-
pachte staat. Hieraan is uitvoering gegeven door de in de notariële akte van 27 
april 1989 neergelegde transactie. R. (de dochter; toevoeging WB) heeft haar 
vordering terecht gericht op deze transactie, nu deze de als in te brengen schen-
king aan te merken bevoordeling die volgens haar heeft plaatsgevonden, daad-
werkelijk bewerkstelligde. 
Waar deze transactie plaatsvond ter uitvoering van het in de maatschapsover-
eenkomst tussen de vader en de zoons opgenomen verblijvensbeding, kan an-
derzijds de vraag of deze transactie een bevoordeling uit vrijgevigheid inhield 
niet worden beantwoord zonder het geheel van de maatschapsverhouding tus-
sen de vader en de zoons in de beschouwing te betrekken.' 
Hof Arnhem 15 maart 2005, LJNATWU 
Dit arrest bevat de verwijzingsuitspraak van HR 13 februari 2004, NJ 2004, 
653, m.nt. WMK (zie hiervoor). Na verwijzing door de Hoge Raad waren nog 
twee kwesties aan de orde: 
1. de waardering van de vermogensbestanddelen (bedrijfsinventaris en vee) 
in het kader van de verdeling van de vennootschapsgemeenschap in ver-
band met de voortzetting van het melkveebedrijf door de zoon; 
2. de meerwaardeclausule. 
Ten aanzien van het eerste punt overwoog Hof Arnhem dat de door de Hoge 
Raad geformuleerde uitgangspunten strekken tot een gezonde voortzetting 
van de onderneming. Deze uitgangspunten dienen volgens het Hof te preva-
leren boven de belangeivèanspraken van niet-voortzettende familieleden bij 
een waardering op basis van vrije economische waarde. Derhalve dienen alle 
tot het ondernemingsvermogen behorende bestanddelen in het kader van de 
verdeling van de vennootschapsgemeenschap 'in zijn totaliteit' te worden ge-
waardeerd tegen de agrarische waarde. 
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Wat het tweede punt betreft, ligt de vraag voor of het niet-bedingen van een 
meerwaardeclausule in 1976 (bij het aangaan van de vennootschap tussen va-
der en zoon) en in 1991 (bij verdeling van de gemeenschap tussen moeder en 
zoon) zijn grond vindt in vrijgevigheid. Met andere woorden: verkeerden va-
der en moeder daadwerkelijk in de positie om een dergelijke clausule zonder 
meer te bedingen? Deze vraag behoefde ten aanzien van vader geen behan-
deling, nu dat in de procedure niet was gesteld. 
Met betrekking tot de verdeling met moeder wordt het volgende overwogen 
en geoordeeld: 
'Het hof is van oordeel dat zelfs indien aannemelijk zou worden geacht dat de 
moeder uit vrijgevigheid van het opnemen van de meerwaardeclausule heeft af-
gezien, onvoldoende waarschijnlijk is dat [XJ in de privé-sfeer het door het hof 
te Amsterdam becijferde voordeel van f85.575,- heeft genoten. Immers, de ver-
koop van de grond is verricht op verlangen van de bank wegens de zorgelijke fi-
nanciering van het bedrijf en de opbrengst is volledig gebruikt om een vervan-
gend stuk grond te kopen waardoor de continuïteit van het bedrijf weer is 
verzekerd.Voor zover er sprake is van een voordeel is dat gevloeid in het bedrijf. 
Nu vaststaat dat [X.] het bedrijf nog steeds exploiteert, hetgeen ook altijd de be-
doeling van eerst de vader en later de moeder is geweest, is het hof van oordeel 
dat er in dit geval geen sprake is geweest van een bevoordeling uit vrijgevigheid 
van [X.] door zijn moeder door het niet opnemen van een meerwaardeclausule. 
Het hof leest in het standpunt van [ Y] niet een voldoende onderbouwde stelling, 
dat het gebruikelijk is dat een meerwaardeclausule ook betrekking heeft op een 
geval van herinvestering als hier aan de orde is.' 
4.3 Woning 
De waarde van de (voormalige echtelijke) woning komt, al dan niet uitslui-
tend en al dan niet rechtstreeks verband houdend met het erfrecht, aan de 
orde in de hierna - in chronologische volgorde - te behandelen uitspraken. 
Kantong. Rotterdam 2 december 1970, NJ1972, 57 
De kantonrechter besliste dat de voormalige echtelijke woning, waarin de 
langstlevende echtgenoot en de twee kinderen (de drie tot de boedel gerech-
tigden) zijn blijven wonen, in de verdeling van de huwelijksgemeenschap en 
nalatenschap moet worden betrokken voor de leegwaarde en niet op de be-
woonde waarde. De bedoelde gemeenschappen zijn ontbonden en ontstaan 
door het overlijden van de man. In de beschikking blijkt overigens niet van 
een eventueel testament van de man. 
De kantonrechter motiveert zijn beschikking met onder meer de volgende 
overwegingen. Volgens hem is de in art. 1123, laatste lid BW oud bedoelde 
prijs, de verkoopprijs. Het gaat dus slechts om de vraag tegen welke prijs de 
erven het pand zouden kunnen verkopen. Een eventuele verhuur of eventu-
eel beperkend recht ten behoeve van derden maar ook ten behoeve van een 
of meer van de erven kan op de verkoopprijs van invloed zijn. Als de erven 
het pand evenwel leeg kunnen opleveren, dan is de bij vrije oplevering te rea-
liseren verkoopprijs het uitgangspunt. Of men daadwerkelijk tot verkoop 
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overgaat is niet relevant, evenmin of een of meer van de erven eivbf de langst-
levende echtgenoot het pand bewonen. 
Hij besluit met: 
'Om echter star en principieel het standpunt in te nemen dat men steeds moet 
uitgaan van de "bewoonde" waarde, althans niet van de leeg-waarde, is in strijd 
met de wet en bij toescheiding aan de langstlevende, in strijd met de belangen 
van de anderen, voor de minderjarigen waarover de Ktr. heeft te waken.' 
HR 1 maart 1978, BNB 1987, 84, m.nt. Schuttevâer, NJ1979, 99, m.nt. WMKsl 
Erflaatster en haar echtgenoot waren met uitsluiting van iedere huwelijksver-
mogensrechtelijke gemeenschap van goederen gehuwd. Zij waren gemeen-
schappelijk eigenaar van de door hen samen bewoonde woning. Erflaatster 
heeft een zogenoemd 'klassiek vruchtgebruiktestament'gemaakt; het vrucht-
gebruik van haar nalatenschap is aan de langstlevende echtgenoot gelega-
teerd, beide kinderen zijn haar enige erfgenamen. In verband met de succes-
sierechtheffing wordt geprocedeerd of de waarde van de verkregen bloot 
eigendom van de onverdeelde helft van de woning gebaseerd dient te worden 
op de waarde daarvan in bewoonde (het standpunt van de kinderen) of de 
waarde in onbewoonde staat (het standpunt van de Belastingdienst). Hof 
Arnhem oordeelt dat er geen aanleiding is om de vererfde onverdeelde helft 
van het huis lager te waarderen dan op de helft van de verkoopwaarde van 
het gehele huis in vrij opleverbare staat. De Hoge Raad sluit daarbij aan: 
'dat de stelling van belanghebbenden dat het niet splitsbare gebruiksrecht op 
grond van de voor het overlijden ontstane mede-eigendom van een derde, aan-
leiding moet zijn om de nagelaten helft anders te waarderen dan het Hof heeft 
gedaan, in haar algemeenheid onjuist is; 
dat immers mede in aanmerking dient te worden genomen dat onder de om-
standigheden, als waarvan te dezen sprake is - betreffende een huis, gezamen-
lijk bezeten in vrije mede-eigendom en bewoond door een der mede-eigenaren 
-, te allen tijde scheiding en deling kan worden gevorderd en eventueel bevel tot 
openbare verkoop uitgelokt;' 
In zijn noot onder dit arrest vraagt Kleijn zich af of juist de rechtsverhouding 
tussen de deelgenoten in een gemeenschap meebrengt dat bij verdeling (of 
een openbare verkoop) rekening gehouden moet worden met de positie van 
de feitelijke gebruikeçinede-eigenaar. En, als dat het geval is, of de daaruit 
voor deze gebruiker voortvloeiende aanspraak als een vermogenswaarde is te 
beschouwen, die de (verkoop)waarde van het goed drukt. Terzijde merkt hij 
op dat een dergelijke vermogenswaarde in pachtsituaties, bij toedeling aan de 
pachter-deelgenoot voor de verpachte waarde, wel aanwezig is.82 In casu is 
echter sprake van een feitelijk, en geen juridisch (contractueel) onderbouwd, 
gebruiksrecht. 
81. Zie ook hoofdstuk 7, § 4.2. 
82 Zie HR 20 juni 1975, NJ 1976,414, dit arrest is behandeld in paragraaf 4.2. 
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Geeft de rechtspositie van de deelgenoot-gebruiker voortvloeiend uit de 
'goede-trouw-verhouding', zo vraag Kleijn zich af, geen aanleiding om een 
vermogenswaarde te constateren bij degene die daaraan een voorkeurspositie 
voor toedeling ontleent' Hij signaleert een verschil tussen de verdeling van 
een nalatenschap (in het algemeen en toedeling van de echtelijke woning aan 
de langstlevende) en de verdeling na echtscheiding In het eerste geval nemen 
vele schrijvers aan dat toedeling op basis van de - al dan niet gecorrigeerde -
waarde in bewoonde staat op grond van de redelijkheid en billijkheid gebo-
den is In het tweede geval besliste de Hoge Raad anders, maar dient bedacht 
te worden dat partijen in de desbetreffende procedure geen beroep op de re-
delijkheid en billijkheid hadden gedaan 83 
Ook in de onderhavige zaak is overigens geen beroep op deze beginselen 
gedaan Kleijn concludeert uit de rechtspraak dat - zeker bij woonhuizen -
de deelgenoot-gebruiker uit zijn eventuele voorkeurspositie bij toedeling met 
steeds aanspraken kan afleiden op een vermogenswaarde, zoals in pachtsi-
tuaties wel het geval is Kleijn suggereert dan ook om - parallel aan de pacht 
- door middel van huurovereenkomsten tussen de gebruikers en de eigena-
ren een vermogenswaarde te laten ontstaan 
Arr -rechtbank Zutphen 23 juni 1983, NJ1984, 534s4 
Bij de verdeling van de tot de nalatenschap behorende echtelijke woning tus-
sen de langstlevende echtgenoot en de kinderen zijn partijen het erover eens 
dat dit dient te geschieden naar de toestand op de overhjdensdag van erflater, 
zij verschillen van mening of taxatie op basis van de leegwaarde of de waarde 
in bewoonde staat dient plaats te vinden 
De kantonrechter overweegt dat de regels van de goede trouw en billijkheid 
in de onderhavige zaak meebrengen dat van de langstlevende echtgenoot 
gezien haar hoge leeftijd niet kan worden gevergd dat zij voortijdig uit de 
voormalige echtelijke woning vertrekt De waardering op leegwaarde kan 
derhalve met als juist worden aanvaard De woning heeft volgens de kanton-
rechter echter voor die echtgenoot een hogere waarde dan voor de - andere -
erfgenamen die de woning in bewoonde staat toegedeeld zouden krijgen De 
langstlevende heeft immers de mogelijkheid om te beslissen op welk moment 
zij de woning wil verlaten en op welk tijdstip zij eventueel tot verkoop daar-
van zal overgaan Het feit dat zij voornemens is om haar intrek te nemen in 
een bejaardenhuis, speelt in zoverre nog een rol dat zij op relatief korte ter-
mijn de mogelijkheid heeft om de woning te verkopen De kantonrechter stelt 
met inachtneming van deze overwegingen zelfde waarde vast 
83 HR 11 maart 1977, NJ 1978, 98, m nt E A A L (Leegwaarde-arrest) Zie verder hoofdstuk 6, 
§ 32 
84 Volgens Perrick kan de verzorgingsbehoefte van de langstlevende meebrengen dat het door 
deze bewoonde huis voor een lagere waarde - of zelfs nihil - wordt toegedeeld dan de leeg-
waarde S Perrick, Overzicht der Nederlandse Rechtspraak.WPNR 5722 (1984) 
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HR 10 januari 1986, NJ1986, 342 
Bij de verdeling van de nalatenschap van vader Van der Plas komen de langst-
levende echtgenoot en de kinderen overeen dat de echtelijke woning daarin 
voor de waarde in bewoonde staat wordt betrokken. De woning wordt aan de 
kinderen toegedeeld; moeder zet de bewoning voort op grond van een met de 
kinderen gesloten huurovereenkomst. Moeder verlaat de woning vijf jaren 
nadien en neemt haar intrek in'Huize Salem'. De gemeente Katwijk verstrekt 
haar in de volgende jaren bijstand op grond van de Algemene Bijstandswet. 
De gemeente verhaalt zich in verband met de bijstandsverstrekking op de 
kinderen, omdat - zo werd gesteld - in de verdeling naar de waarde in be-
woonde staat een schenking door moeder aan de kinderen was gelegen. 
De Hoge Raad overweegt dat partijen zich bij hun beslissing omtrent de wij-
ze van verdelen uitsluitend hebben laten leiden door de wens om, binnen de 
grenzen van hun toenmalige financiële mogelijkheden, moeder in staat te 
stellen de woning te blijven bewonen. Het strookte dan ook met de eisen van 
redelijkheid en billijkheid om de woning aan de kinderen toe te delen, de wo-
ning levenslang aan moeder te verhuren en met haar 'af te rekenen' op basis 
van de waarde van de woning in verhuurde staat. Het feit dat men in de 
verdeling is uitgegaan van de waarde 'in bewoonde staat' wettigt niet de con-
clusie dat moeder door met deze wijze van verdeling in te stemmen een 
schenking - in de zin van art. 59a (van de destijds geldende) Algemene Bij-
standswet - aan de kinderen heeft gedaan. 
Arr. -rechtbank Haarlem 8 oktober 1985, NJ 1986, 524 
Erflater was in eerste echt gehuwd met mevrouw IJ, uit welk huwelijk twee 
kinderen werden geboren (de eisers in de procedure); het huwelijk eindigde 
door echtscheiding (in 1948). Erflater trouwt nadien in gemeenschap van 
goederen met de gedaagde in de procedure, uit welk huwelijk geen kinderen 
worden geboren. Hij overlijdt in 1982 met achterlating van zijn tweede echt-
genoot en de twee kinderen uit zijn eerste huwelijk als erfgenamen. Hij heeft 
bij - in 1970 gemaakt - testament over zijn nalatenschap beschikt, waarbij hij 
aan zijn tweede echtgenote 'boven en behalve haar erfdeel het vruchtgebruik 
van het overige deel van zijn nalatenschap' legateerde. De beide kinderen 
eisen dat in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap en na-
latenschap de waarde van de (voormalige) echtelijke woning in lege en onbe-
woonde staat in aanmerking moet worden genomen. Zij voeren daartoe aan 
dat hun stiefmoeder na toedeling van de woning de mogelijkheid heeft om 
deze te vervreemden en te bezwaren op basis van de 'geldende marktwaarde 
in lege en onbewoonde staat', hetgeen impliceert dat slechts de waarde onbe-
woond bij de verdeling in aanmerking kan worden genomen. De gedaagde 
voert tegen deze 'leegwaardeleer' nog aan dat bij een verdeling na overlijden, 
anders dan bij een echtscheiding, door deze leer veroorzaakte onbillijkheden 
niet kunnen worden gecorrigeerd via de alimentatievaststelling. 
De rechtbank oordeelt dat de voormalige echtelijke woning naar leegwaarde 
dient te worden gewaardeerd. De feitelijke bewoning door de stiefmoeder is 
in de verhouding tussen partijen niet op één lijn te stellen met een waarde-
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drukkend recht. Na toedeling kan de woning immers leeg worden verkocht, 
zodat de waarde daardoor wordt bepaald. De rechtbank sluit evenwel niet uit 
dat er gevallen kunnen zijn waarin op grond van de redelijkheid en billijk-
heid anders moet worden geoordeeld, maar daarvan is in casu geen sprake 
De rechtbank wijst er nog op dat een eventuele correctie van de leegwaarde-
leer bij overlijden in beginsel niet geboden is als een testamentaire voorzie-
ning voor de langstlevende beschikbaar, zoals in de onderhavige casus 
HR 13 april 2007, LJN AZ8521 
Erflater het bij zijn overlijden op 29 november 1995 een tweede echtgenote en 
vijf kinderen achter Zijn beide huwelijken zijn door overlijden geëindigd 
Erflater was ten tijde van zijn overlijden buiten iedere huwehjksvermogens-
rechtehjke gemeenschap gehuwd. Zijn kinderen zijn bij - door zijn overlijden 
effect sorterend - testament van 28 december 1992 tot zijn enige erfgenamen 
benoemd In dat testament legateerde erflater aan zijn echtgenote alle tot zijn 
nalatenschap behorende goederen naar keuze, onder de verplichting tot in-
breng van de waarde daarvan in zijn nalatenschap Tevens legateerde hij haar 
het vruchtgebruik van zijn nalatenschap 
Het geschil tussen de langstlevende echtgenoot en de kinderen gaat onder 
meer over de peildatum voor de waardering van de woning, waarvan de 
waarde immers in erflaters nalatenschap ingebracht dient te worden Partijen 
komen er in onderling overleg niet uit; een procedure wordt in 2001 aange-
vangen.Voor wat betreft de waarde wenst de langstlevende uit te gaan van de 
getaxeerde waarde voor de successie-aangifte (fl 195 000), de stiefkinderen 
brengen een taxatierapport in met een waarde per 'datum overlijden' van 
fl 220 000 
De procedure brengt hen bij het Hof, dat onder meer overweegt 
'dat [eiseres] (langstlevende echtgenoot, toevoeging WB) haar standpunt om-
trent de waarde van het huis baseerde op een taxatie die was verricht ten be-
hoeve van de successie-aangifte en heeft daarbij betekenis toegekend aan die 
aard van de taxatie Hiermee heeft het hof tot uitdrukking gebracht dat die 
waarde voor de hier aan de orde zijnde vraag niet kan worden gezien als de vrije 
verkoopwaarde ' 
Met betrekking tot de peildatum overweegt het Hof. 
'Tegen deze achtergrond (het feit dat de erfgenamen 50% van de op de woning 
drukkende hypothecaire geldlening voor hun rekening zien komen, toevoeging 
WB) en gelet voorts op de tijd die inmiddels is verlopen sinds het overlijden van 
de erflater alsmede op het feit dat [eiseres] (langstlevende echtgenoot, toevoe-
ging WB) steeds, in feite als vruchtgebruiker, in het huis is blijven wonen, acht 
het hof het in strijd met de eisen van redelijkheid en billijkheid dat de waarde 
van het huis die [eiseres] dient in te brengen om de eigendom daarvan te ver-
krijgen vastgesteld zou worden op de waarde per datum van overlijden van de 
erflater Dat zou mogelijk anders liggen indien aanleiding zou bestaan te oorde-
len dat het in overwegende mate aan [verweerders] is toe te rekenen dat het ter 
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zake van de onderhavige punten niet tot een vergelijk is gekomen, maar een zo-
danige aanleiding ziet het hof niet. (...)'. 
De Hoge Raad verwerpt het door de langstlevende ingestelde cassatieberoep. 
Het is derhalve niet de 'successiewaarde' per overlijdensdatum die moet wor-
den ingebracht, maar de vrije verkoopwaarde op het later gelegen tijdstip. 
4.4 Commentaar in de literatuur 
Enkele van de in paragraaf 4.2 belichte arresten zijn in de literatuur expliciet 
van commentaar voorzien. Voor zover dienstig voor de analyse van de erf-
rechtelijke 'waardejurisprudentie' zal ik dit in deze paragraaf aan de orde 
stellen. 
Lubbers staat in zijn rechtspraakoverzicht (Erfrecht) kort stil bij Erven Van 
Bijnen.85 Anders dan de Hoge Raad in dit arrest besliste, geeft Lubbers de 
voorkeur aan het verdelen op basis van een waarde, waarbij de uitersten wor-
den gevormd door de waarde in vrije opleverbare staat en de waarde in ver-
pachte staat, waarbinnen 'een redelijke prijs te vinden moet zijn, die aan de 
omstandigheden recht doen wedervaren'. Lubbers volgt Kleijn, die in zijn 
noot onder het arrest wees op het aspect van de totale verhouding tussen de 
deelgenoten en de invloed van alle daarbij van belang zijnde factoren, in welk 
kader Lubbers als belangrijkste factor aanmerkt dat het in de casus van het 
arrest om een oorspronkelijk onverpachte boerderij ging, die eerst na overlij-
den van de moeder 'in de onverdeeldheid' aan enkele kinderen werd ver-
pacht. 
De Vries heeft dezelfde voorkeur als Lubbers voor het bepalen van een verde-
lingswaarde voor de toedeling aan een pachteçinede-erfgenaam (een gemid-
delde tussen de waarde 'verpacht' en 'onverpacht').86 De Vries maakt in zijn 
aantekening bij het arrest een onderscheid tussen de positie als pachter en 
als mede-erfgenaam. De pachter heeft geen mogelijkheden om een eigen-
domsverkrijging af te dwingen; hij moet wachten op een vervreemding door 
de verpachter om zijn voorkeursrecht te kunnen uitoefenen. Als erfgenaam 
kan de toedeling wellicht op grond van de redelijkheid en billijkheid worden 
afgedwongen. De koopprijs bij uitoefening van bedoeld voorkeursrecht 
wordt volgens De Vries doorgaans op de 'waarde verpacht' vastgesteld. Deze 
waarde dient volgens hem niet zonder meer ook voor een verdeling te gelden. 
De Vries schrijft: 
'Ook de vraag voor welke waarde dan de toedeling aan de pachtei/friede-erfge-
naam moet geschieden, behoort dan met inachtneming van de goede trouw be-
antwoord te worden. En juist als het betreft familieverhoudingen, juist wanneer 
de ouderlijke boerderij aan een kind verpacht werd, kan er reden zijn om op 
grond van de goede trouw te oordelen, dat die toedeling moet geschieden voor 
een waarde hoger dan de waarde "verpacht". Dat behoeft ook weer niet te bete-
85 A.G. Lubbers, Overzicht der Nederlandse Rechtspraak, Erfrecht,WPNR 5417 (1977). 
86. W.G. de Vries, De pachteç4nede-erfgenaam,WPNR 5395 (1977) 
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kenen, dat het voor de waarde "vrij van pacht" moet geschieden. De goede 
trouw behoort volledig bepalend te zijn. Er moet, zo zegt de Hoge Raad, worden 
gewaardeerd met inachtneming van de voor die onroerende goederen van 
kracht zijnde pachtovereenkomst.' 
Door de pachtovereenkomst is een vermogenswaarde op de pachter(s) over-
gegaan, zo overwoog de Hoge Raad in Erven Van Bijnen. De verdeling werd 
op de waarde in verpachte staat gebaseerd, nu deze waarde, bestaande uit het 
verschil tussen de waarde in vrije opleverbare en in verpachte staat, niet meer 
tot de boedel behoorde. In het midden bleef de 'titel' voor de overgang van 
deze waarde. 
Die titel kwam wel ter sprake in Erven Oerlemans; een verpachting - ook tegen 
een normale pachtprijs - kan volgens de Hoge Raad een bevoordeling - en dus 
een gift - inhouden.Volgens Kleijn geldt hetzelfde'â fortiori voor een overgang 
in onverpachte eigendom tegen de waarde in verpachte staat in het kader van 
een gewone overdracht of van een gefaseerde overdracht via een maatschap of 
firma'.87 Het hangt volgens hem van allerlei omstandigheden af of gesproken 
kan worden van de voldoening aan een natuurlijke verbintenis dan wel van een 
bevoordelingsbedoeling (gift). Mellema-Kranenburg merkt naar aanleiding 
van dit arrest op dat zij bij bedrijfsopvolging in agrarische sferen niet al te snel 
een bevoordelingsbedoeling zou willen aannemen. Volgens haar dient bij de 
waardering van een bedrijf in de agrarische sector van een lagere waarde dan 
de waarde in het economische verkeer te worden uitgegaan.88 
HR 13 februari 2004 heeft - in vergelijking met andere waardejurisprudentie 
- relatief veel 'toetsenborden' in beweging gebracht. De meeste aandacht 
ging daarbij uit naar de mogelijke fiscale implicaties van dit arrest, oftewel 
naar de vraag of, ondanks het feit dat de opvolging op basis van de agrarische 
waarde van de onderneming volgens de Hoge Raad in casu voor de legitieme-
regeling geen gift opleverde, niettemin sprake was van een - belastbare - gift 
in de zin van de SW.89 Volgens Gubbels en Hoogeveen hoeft het giftbegrip 
van deze wet niet per definitie hetzelfde te worden ingevuld als in het civiele 
recht; doel en strekking kunnen om een eigen invulling vragen. Idsinga en 
Verstraaten gaan voor de vraag of sprake is van een belastbaar feit op grond 
van de SW uit van het civielrechtelijke giftbegrip. Ik laat deze - fiscale -
kwestie thans rusten.90 
87. W.M. Kleijn, De bednjfsovergang tegen de waarde in verpachte staat of tegen balanswaarde, 
JBN 1995, nr. 43. 
88. TJ. Mellema-Kranenburg, Scheiding en deling verpachte boerderij, JBN 1995, nr. 43; TJ. 
Mellema-Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1988, p. 117-119. 
89. Zie N.C G. Gubbels, M.J. Hoogeveen, Overdracht van de onderneming en schenking (1) (2), 
Beschouwing naar aanleiding van HR 13 februari 2004,WFR 2005*615 en 6616, N. Idsinga, 
Wel of geen meerwaardeclausule en het schenkingsbegrip, WPNR 6632 (2005); R.T.G. Ver-
straaten, Overdracht en vererving van de onderneming, meerwaardeclausule en de Succes-
siewet, Kwartaalbericht Estate Planning 2005/4. 
90. Zie hoofdstuk 7, § 5, waarin ik hierop kort terugkom. Voor het waarde-onderzoek in deze 
proeve, is deze discussie als zodanig niet van belang. 
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Preller gaat - uitsluitend - op de civielrechtelijke kanten van het arrest in, na 
te hebben vastgesteld dat de Hoge Raad zich in dit arrest voor de eerste maal 
heeft uitgesproken over de mogelijkheden van toepassing van de agrarische 
waarde als maatstaf van waardering bij bedrijfsoverdracht binnen familiever-
band in de agrarische sector, waarbij het gaat om de vraag of in het hanteren 
van deze norm een gift gelegen kan zijn. ' In zijn commentaar op het arrest 
legt hij een verband tussen de twee 'elementen' in de uitspraak van de Hoge 
Raad, te weten de rol van de redelijkheid en billijkheid bij de waardering op 
agrarische waarde en de vraag of het niet-bedingen van een meerwaardeclau-
sule een gift kan inhouden. Prelier vraagt zich namelijk af of het gebruik van 
de agrarische waarde kan worden verdedigd zonder dat bij de bedrijfsover-
dracht een meerwaardeclausule wordt bedongen. Zijns inziens kunnen de re-
delijkheid en billijkheid een grond opleveren voor de toepassing van de agra-
rische waarde, maar er eveneens toe verplichten om voorzieningen te treffen 
die waarborgen dat het door de niet-opvolgers gebrachte 'waarderingsoffer' 
achterafzonder redelijke grond blijkt te zijn geweest. Volgens hem is daartoe 
een meerwaardeclausule een Onmisbaar en alom gebruikelijk instrument'. 
Mellema-Kranenburg bespreekt het arrest van 13 februari 2004 tezamen met 
Hof 's-Gravenhage 4 augustus 2004.92 Volgens haar dient bij een bedrijfsop-
volging een zakelijke benadering voorop te staan, en zal een prijs op basis van 
de waarde in het economische verkeer uitgangspunt dienen te zijn. Er zijn 
evenwel twee argumenten om daarvan afte wijken: 
1. de wet geeft een andere benadering; Mellema-Kranenburg noemt als 
voorbeeld de pachtregeling en art. 4:38 BW;93 
2. de jurisprudentie geeft een andere benadering. 
Voor het tweede argument verwijst zij ten eerste naar HR 13 februari 2004, 
om te concluderen dat dit arrest, waarin enerzijds de vennootschapsovereen-
komst en anderzijds de redelijkheid en billijkheid tussen de deelgenoten van 
belang is, de bestaande praktijk bevestigt. 
Ten tweede verwijst zij naar Hof 's-Gravenhage 4 augustus 2004, en con-
cludeert dat het Hof de waarderingsproblematiek eveneens van twee kanten 
benadert; enerzijds vanuit de rechtssfeer tussen partijen die in een contrac-
tuele relatie staan (tussen de ondernemer en de opvolger bestond een maat-
91. B.F. Prelier, Hoge Raad spreekt zich uit over de agrarische waarde, JBN 2004, nr. 57. Het 
voor de onderhavige problematiek relevante onderscheid tussen een bedrijfsopvolging na 
een koop en tengevolge van de afwikkeling van een maatschap wordt door Kleijn - naar mijn 
mening ten onrechte - buiten beschouwing gelaten bij zijn'vergelijking' van het arrest van 
Hof Leeuwarden van 13 januari 2006 (zie hoofdstuk 7, § 4.3) en het thans aan de orde zijnde 
arrest van de Hoge Raad van 13 februari 2004. W.M. Kleijn, Nog geen rust in het bedrijfs-
overnamegebied, JBN 2006, nr. 12. 
92. T.J. Mellema-Kranenburg, Waarderingsmaatstaven bij bedrijfsopvolging, WPNR 6647 
(2005). Zie ook T.J. Mellema-Kranenburg, Schending legitieme portie door verkoop land-
bouwbedrijftegen te lage prijs, JBN 2005, nr. 7. 
93. De pachtregeling is per 1 september 2007 te vinden in art. 7:311 e.v. BW; de Pachtwet is per 
die datum vervallen. 
140 
schap) en anderzijds vanuit de rechtssfeer tussen de deelgenoten in een ge-
meenschap. 
Een mogelijke verklaring voor het verschil in beide uitspraken is volgens 
Mellema-Kranenburg gelegen in het feit dat de opvolger in de 'Haagse casus' 
geen mogelijkheid had om op grond van de maatschapsakte een opvolging 
voor de agrarische waarde te vorderen.Voorts was opvallend dat het Hof over-
weegt dat de betreffende onderneming al jaren verliesgevend was en een ren-
dabele exploitatie niet meer tot de mogelijkheden behoort. Volgens Mellema-
Kranenburg past het in een dergelijke situatie kennelijk niet om de niet (za-
kelijk) bekwame opvolger ten koste van de legitimarissen te belonen. 
Naar aanleiding van de door haar besproken jurisprudentie, concludeert 
Mellema-Kranenburg het volgende: 
1. Deze jurisprudentie heeft ook betekenis buiten de agrarische sector. 
2. De uitspraak geldt ook voor een in een ander samenwerkingsverband, dan 
een maatschap of vennootschap onder firma waarvan in casu sprake was, 
uitgeoefende onderneming. Zij tekent daarbij aan dat met het toenemen 
van de omvang van een onderneming de rechtssfeer van de contractuele 
relatie vanwege doorgaans meer gedetailleerde opvolgingsregelingen, in 
vergelijking met de rechtssfeer van de gemeenschap, een belangrijker 
plaats inneemt. 
3. Er zijn geen wezenlijke verschillen tussen een overdracht, een schenking 
of een vererving van een onderneming; het gaat erom of er omstandighe-
den zijn die rechtvaardigen dat de opvolger verkrijgt voor een andere 
waarde dan de waarde in het economische verkeer. 
Zij sluit haar artikel als volgt af: 
'(...) bepalend voor de waardering zal de rechtssfeer zijn waarin de overdracht 
van de onderneming zich bevindt. Wat dat betreft is er dus niets veranderd sinds 
Van Mourik zijn artikel over waarde in het privaatrecht schreef in 1979. Maar 
mijns inziens hoeft dat ook niet. Waardering blijft en dient afhankelijk te zijn 
van de omstandigheden van het geval. De redelijkheid daarvan zal doorslagge-
vend zijn voor de opvolgingskansen van de bedrijfsopvolger.' 
4.5 Analyse van de behandelde uitspraken 
Hieronder zal ik de in de paragrafen 4.2 en 4.3 belichte jurisprudentie analy-
seren, om te bezien welke waarderingsmaatstaven en -factoren voor de bepa-
ling van een waarde van een goed (en schuld) in een erfrechtelijk kader wor-
den toegepast. Aan de hand daarvan kan wellicht worden bezien of in de 
aan-zéfwezigheid van die maatstaven eivbf factoren enige structuur valt te on-
derkennen, die voor het waarde-oordeel mede bepalend kunnen zijn. 
Vooraf wil ik in het algemeen het volgende over de weergegeven jurispruden-
tie opmerken. Ten eerste stel ik vast ik dat nagenoeg alle uitspraken voort-
vloeien uit of verband houden met verdelingskwesties. De aard van het 'erf-
rechtelijke geschil' betrof meestal de legitiemeregeling, in een aantal gevallen 
de inbreng van giften (art. 4:1132 BW oud) en soms de waarde van de in de 
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verdeling betrokken goederen. Dat geschillen onder het oude erfrecht in het 
algemeen, en betreffende de legitiemeregeling in het bijzonder, in en rondom 
de verdeling spelen, wekt geen verbazing. De 'oude' legitieme portie leverde 
immers erfgenaamschap op, als gevolg waarvan de (afwikkelings)problemen 
zich bij de verdeling van de nalatenschap manifesteerden. Ik schat dan ook 
in dat 'legitiemekwesties' in het huidige erfrecht, waarin de legitieme portie 
als zodanig geen goederenrechtelijke aanspraak oplevert, in mindere mate tot 
verdelingsgeschillen zullen leiden. 
Voorts valt in de belichte jurisprudentie op dat de geschillen betreffende de 
woning in nagenoeg alle gevallen de waardering daarvan in de verdeling be-
treffen, hetgeen niet kan worden beweerd van de jurisprudentie betreffende 
de onderneming. In de laatstbedoelde jurisprudentie spelen in feite drie 
kwesties: 
1. Kan het aangaan van een pachtovereenkomst of een personenvennoot-
schap met een voortzettingsregeling op basis van een lagere waarde dan de 
waarde in het economische verkeer, als een gift worden aangemerkt? 
2. Dient bij een nalatenschapsverdeling met het - eventuele - waardedruk-
kende effect van een pachtovereenkomst of een voortzettingsregeling als 
hiervoor onder 1 bedoeld rekening te worden gehouden? 
3. Kan de'combinatie' van de hiervoor onder 1 bedoelde overeenkomst en de 
verdeling op basis van een waarde met inachtneming van deze overeen-
komst, als een gift worden aangemerkt? 
De jurisprudentie betreffende de onderneming levert dan ook geen volledig 
beeld op van de waarde van een onderneming in het erfrecht eqM de eventu-
ele sub-rechtsgebieden daarin alsmede van de waarderingsmaatstaven en 
-factoren die daarvoor een rol kunnen spelen. Uitspraken waarin, zonder 
pacht- of personenvennootschapovereenkomsten, de waarde van een onder-
neming in de verdeling een 'strijdpunt' vormde, heb ik namelijk niet aange-
troffen. 
Met betrekking tot de gift, en de relevantie daarvan voor de legitieme- en de 
inbrengregeling, gaan 'waardediscussies' in feite over de vraag of al dan niet 
sprake is van een gift, oftewel of in de waardeverschuiving een bevoorde-
lingsbedoeling kan worden geconstateerd. De waarde van de verarming/Ver-
rijking als zodanig vormt doorgaans het geschilpunt niet. In die zin is de re-
levantie van die jurisprudentie voor deze proeve dan ook betrekkelijk. Zij 
heeft in ieder geval bevestigd dat de gift voor de legitieme- en de inbrengre-
geling een identieke inhoud heeft, in die zin dat voor de vraag óf van een gift 
sprake is en voor de bepaling van de omvang daarvan van een 'geobjectiveerd 
giftbegrip'dient te worden uitgegaan. 
Ten slotte betreft de behandelde jurisprudentie een geschil rondom óf de on-
derneming óf de woning; het gaat om de voortzetting van de onderneming of 
van de bewoning. Een casus waarbij beide belangen een rol spelen ontbreekt, 
hetgeen betekent dat op basis van deze jurisprudentie bijvoorbeeld niet kan 
worden aangegeven welk belang bij een eventuele 'botsing' tussen beide pre-
valeert. 
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4.5.1 Jurisprudentie betreffende de onderneming 
Met uitzondering van De Rooy-De Rooy, Otten-Otten en HR 17 april 1998 
betroffen alle casus een landbouwonderneming; soms was een pachtovereen-
komst en soms een personenvennootschap, al dan niet met een voortzet-
tingsregeling, gesloten. De waarde van de onderneming komt in de behan-
delde jurisprudentie aan de orde in verband met verschillende erfrechtelijke 
sub-rechtsgebieden, te weten de waarde bij verdeling van een nalatenschap, 
bij de inbreng- en de legitiemeregeling. Ondanks het betrokken sub-rechts-
gebied manifesteren waardevraagstukken onder het oude erfrecht zich altijd 
rondom de verdeling van de nalatenschap.94 Ik zal in de analyse - waar mo-
gelijk en nodig - een onderscheid maken tussen deze onderwerpen, waarbij 
aangetekend dient te worden dat inbreng in feite een verdelingskwestie is (zie 
art. 4:1132 e.v. BW oud). 
In zijn noot onder HR 13 oktober 1967 veronderstelt Wiersma dat de waarde 
bij verdeling van een nalatenschap met toedeling van het verpachte land aan 
de pachtei/üeelgenoot meestal niet veel zal verschillen van de waarde van ver-
pacht land. Die veronderstelling blijkt in Erven Van Bijnen juist te zijn: vol-
gens de Hoge Raad is de waarde van verpacht goederen aanzienlijk veel lager 
dan de waarde in onverpachte staat, welk waardeverschil tegenover de waarde 
staat die de pachters aan de pachtovereenkomst kunnen ontlenen. Deze 
laatstbedoelde waarde is al vóór erflaters overlijden op de pachters overge-
gaan, zodat bij de verdeling van de nalatenschap slechts de waarde in ver-
pachte waarde 'resteert'. Volgens Kleijn - in zijn noot onder dit arrest - is het 
twijfelachtig of deze vermogensoverheveling als een gift aangemerkt kan 
worden; enerzijds omdat de overheveling een gevolg is van de wettelijke 
pachtbepalingen, anderzijds omdat in casu slechts de pachters, en niet de 
'klagers', wilden opvolgen. Ontbreekt een pachtovereenkomst ten tijde van 
het overlijden, dan dient de onderneming in principe voor de waarde in het 
economische verkeer in de verdeling te worden betrokken (HR 3 juni 1994). 
Dezelfde waarderingsregel voor verpachte grond wordt in Erven Oerlemans 
gehanteerd, waar de Hoge Raad overweegt dat de grond als gevolg van de 
verpachting bij de verdeling van de nalatenschap moet worden gewaardeerd 
in verpachte staat (zie ook Hof Leeuwarden 27 september 1995, waarin op 
grond van de redelijkheid en billijkheid een correctie voor het toegekende 
melkquotum plaatsvindt). Een verpachting tegen een normale pachtprijs kan 
volgens de Hoge Raad een bevoordeling van de pachter inhouden, nu deze 
na overlijden op grond van de redelijkheid en billijkheid aanspraak op toede-
ling kan maken waarbij de hiervoor bedoelde lagere waarde dient te worden 
aangehouden. De in Erven Van Bijnen niet-beantwoorde vraag of de door 
een pachtovereenkomst bewerkstelligde vermogensoverheveling een gift kan 
zijn, is door de Hoge Raad bevestigend beantwoord. 
In de verdeling van een nalatenschap zonder dat de legitieme portie daarbij 
een rol speelt, blijkt een door de erflater tijdens leven gesloten pachtovereen-
94. Zie paragraaf 4.4. 
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komst een waardebepalende factor te (kunnen) zijn; een correctie op grond 
van de redelijkheid en billijkheid lijkt daarmee overigens niet uitgesloten.95 
Ook een opvolging bij leven 'tegen de verpachte waarde' bij een landbouwon-
derneming kan onder omstandigheden een gift inhouden, die eventueel aan 
erfrechtelijke inbreng onderworpen is. Uit HR 11 april 2003 volgt dat voor de 
inbrengregeling van art. 4:1132 BW oud van een geobjectiveerd giftbegrip 
moet worden uitgegaan; het motief van de bevoordeling is niet relevant. Een 
verpachting en een daaropvolgende overdracht voor een prijs gelijk aan de 
verpachte waarde, kan een gift opleveren. Dit geobjectiveerde begrip bepaalt 
zowel óf sprake is van een inbrengplicht als de hoogte daarvan. Volgens 
Kleijn in zijn annotatie is het tevens relevant voor de inkorting en de vermin-
dering in het erfrecht. 
HR 4 maart 2005, waarin de afwikkeling van een maatschap bij leven tot 
een bevoordeling van de opvolgers leidde omdat de overnameprijs op de 
waarde in verpachte staat was gebaseerd, ligt voor wat betreft de inbreng op 
dezelfde lijn als HR 11 april 2003. 
Deze jurisprudentie bevestigt dat voor de legitieme- en de inbrengregeling 
van een identiek, geobjectiveerd giftbegrip uitgegaan moet worden, dat te-
vens voor de omvang van de gift bepalend is. 
In HR 13 februari 2004 leidde de bedrijfsopvolging door de zoon tijdens leven 
van moeder, na haar overlijden tot afwikkelingsproblemen omdat een doch-
ter zich op het standpunt stelde dat in de opvolgingstransactie een gift was 
gelegen, waardoor haar legitieme portie werd geschonden,'zodat inbreng en 
inkorting dient plaats te vinden'. 
Voor de vraag of sprake is van bedoelde bevoordeling, door in bedoelde 
opvolging de gehele onderneming voor de agrarische waarde te betrekken, 
dient volgens de Hoge Raad in aanmerking te worden genomen: 
1. dat de rechtsverhouding tussen de deelgenoten in de personenvennoot-
schap wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid, die in het alge-
meen in de weg staan aan een waardering die de voortzetting van een (nog 
juist lonend) bedrijf onmogelijk maakt; 
2. de bedoeling van de vennoten dat de zoon de onderneming zou kunnen 
voortzetten tegen vergoeding van de 'agrarische waarde'; 
3. de aard van de rechtsverhouding tussen de deelgenoten: het gaat om een in 
familieverband 'van vader op zoon' uitgeoefend melkveebedrijf. 
Daargelaten of het niet-bedingen van een meerwaardeclausule in het kader 
van bedoelde transactie door de moeder ten laste van de zoon een gift inhield 
(quod non, zie Hof Arnhem 15 maart 2005), geeft de Hoge Raad aan dat de 
op de agrarische waarde gebaseerde 'prijs' bij de verdeling van het vennoot-
schappelijk vermogen geen gift hoeft in te houden. Gezien de overwegingen 
van de Hoge Raad wordt in het onderhavige arrest enige afstand genomen 
van HR 11 april 2003, waar het overigens een verpachting en een daaropvol-
95. Zie ook het commentaar van Lubbers en De Vries in paragraaf 4.4 alsmede de hierna opge-
nomen conclusies. 
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gende verkoop betrof, en van HR 4 maart 2005, eveneens betreffende de 
opvolging na ontbinding van een maatschap, waarin een objectief(ver) gift-
begrip voor de inbreng en de inkorting lijkt te worden gehanteerd. In het 
laatstgemelde arrest heeft de Hoge Raad aangegeven dat de vraag of de 
opvolgingstransactie een bevoordeling uit vrijgevigheid inhield niet kan 
worden beantwoord 'zonder het geheel van de maatschapsverhouding tussen 
vader en zoon in de beschouwing te betrekken', welke woorden een objectie-
vere benadering suggereren dan de HR in zijn arrest van 13 februari 2004 
lijkt voor te staan. 
Wat er van een objectievere of subjectievere benadering ook zij, in laatstbe-
doeld arrest heeft de Hoge Raad de hiervoor gegeven factoren kennelijk vol-
doende zwaarwegend gevonden om voor de opvolging van de agrarische 
waarde te kunnen uitgaan, zonder daarin een bevoordelingsbedoeling en dus 
een gift te constateren. Daarbij wordt overigens - zoals ook in andere uit-
spraken - bij het giftbegrip geen onderscheid gemaakt tussen de inbreng en 
de inkorting.96 
In de in de vorige alinea gemelde arresten speelde de waarde een prominente 
rol. Op de keper beschouwd, gaan zij echter over de vraag of in onder meer 
het hanteren van een bepaalde waarde in de betreffende opvolgingstransactie 
een bevoordelingsbedoeling, en dus een gift, is gelegen. De relevantie van 
deze jurisprudentie voor het erfrechtelijke waardevraagstuk kan mijns in-
ziens gevonden worden in het feit dat de gegeven waarderingsmaatstaven 
(waarde in het economische verkeer) en -factoren (de vennootschapsovereen-
komst, de redelijkheid en billijkheid, de vennootschappelijke gemeenschap 
en 'het geheel van de maatschapsverhouding') relevant zijn voor de vraag of 
voor de legitieme- en de inbrengregeling van een gift sprake is, en zo ja, met 
welke omvang 'gerekend' moet worden. De voor de verdeling van een ven-
nootschappelijke gemeenschap relevante maatstaven en factoren zijn naar 
mijn mening overigens niet per definitie dezelfde als voor de verdeling van 
een nalatenschap. 
Voor wat betreft de legitiemeregeling heeft de Hoge Raad in Jongbloed-Jong-
bloed - bij een verkoop en levering - beslist dat voor de legitiemeberekening 
het verschil tussen de werkelijke waarde en de koopprijs als een bevoordeling 
aangemerkt diende te worden. In dit arrest was niet 'im Frage'of van een gift 
sprake was, maar ging het om het object van de desbetreffende rechtshande-
ling. Vanzelfsprekend dient hierbij niet uit het oog te worden verloren dat de 
redelijkheid en billijkheid bij een koopovereenkomst een andere rol kunnen 
en zullen vervullen dan bij de afwikkeling van een maatschap (zoals in HR 13 
februari 2004) erybf een nalatenschap. 
Dat bedoelde beginselen een mogelijke verklaring voor het onderscheid in de 
beoordeling van een opvolging tijdens leven voor de agrarisch^Verpachte 
waarde kunnen zijn, kan worden afgeleid uit Hof Amsterdam 23 november 
1995, waarin - bij de uitvoering van een vennootschappelijke voortzettings-
regeling - wordt beslist dat uit deze regeling de kennelijke wens van vader 
96. Ik zal in het bijzonder in paragraaf 10 nog terugkomen op de inbrengregeling onder het hui-
dige erfrecht. 
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valt af te leiden dat de zoon de onderneming zal kunnen voortzetten tegen 
een overnameprijs waarbij voortzetting van de exploitatie nog juist haalbaar 
is,'hetgeen in het algemeen niet als een handeling uit liberaliteit moet wor-
den gekenschetst'. De redelijkheid en billijkheid eisen in een dergelijk geval 
dat de erfgenamen een dergelijk beding respecteren. Opnieuw draaide het 
om de bevoordelingsbedoeling, waarbij het door de erfgenamen in acht te ne-
men respect voor de overeengekomen regeling erop duidt dat op de kwalifi-
catie van de tijdens leven verrichte rechtshandeling voor de legitieme- en in-
brengregeling niet kan worden teruggekomen. 
Hof 's-Gravenhage 4 augustus 2004 beslist, eveneens in het kader van een 
opvolging 'uit een maatschap', in dezelfde lijn: in beginsel dient voor de bepa-
ling van de omvang van de gift - zowel voor de berekening van de legitimaire 
massa als voor de inbreng - te worden uitgegaan van de waarde in het econo-
mische verkeer, tenzij de rechtssfeer, lees de redelijkheid en billijkheid, tussen 
de 'boedelgenoten' met zich meebrengt dat de bestanddelen voor een andere 
waarde in de transactie moeten worden betrokken. Dat het Hof in het onder-
havige arrest tot de conclusie kwam dat voor een dergelijke correctie geen 
reden was omdat relevante feiten en omstandigheden ontbraken en de maat-
schapsovereenkomst daartoe niet noopte, doet aan de gesignaleerde, constan-
te lijn in de jurisprudentie mijns inziens geen afbreuk. In de desbetreffende 
procedure stond de bevoordelingsbedoeling, althans in hoger beroep, niet ter 
discussie. Het draaide om de voor de legitiemeberekening in aanmerking te 
nemen waarde. Het belang van de bestaande contractuele vennootschapsver-
houding en de vennootschappelijke gemeenschap, waarin de redelijkheid en 
billijkheid meespelen, voor de vraag óf sprake is van een gift van een onderne-
ming en de bepaling van de omvang daarvan in het kader van de legitieme-
en de inbrengregeling komt naar mijn mening duidelijk uit de laatstbedoelde 
arresten naar voren. Alhoewel voor deze regelingen, zoals hiervoor aangege-
ven, van een geobjectiveerd giftbegrip moet worden uitgegaan, ook voor de 
bepaling van de omvang van de gift, blijkt de rechtsverhouding 'waaruit' de 
opvolging plaatsvindt daarvoor van groot belang te zijn. 
In de 'klassieker' De Rooy-De Rooy besliste de Hoge Raad dat, al zou de nader 
overeengekomen voortzettingsregeling (afrekenen op basis van de boek-
waarde) van de in de vorm van een commanditaire vennootschap gedreven 
wollemtoffenfabriek voor de toepassing van andere wettelijke voorschriften wel 
een gift kunnen worden gezien, niet valt in te zien dat deze op grond van art. 
4:1132 BW BW oud aan inbreng is onderworpen. Op de beslissing als zodanig 
ga ik niet in; de doctrine heeft zich - destijds - tegen dit arrest gekeerd.9 
Duidelijk is wel dat volgens de Hoge Raad een - in casu - overeengekomen 
voortzettingsregeling op basis van de boekwaarde in beginsel als een gift kan 
worden aangemerkt. 
Het arrest Otten-Otten betrof een verdelingsgeschii, zonder legitieme- of in-
brengaspecten, te weten over de waarde van de tot de - door het overlijden 
van de vrouw ontbonden - huwelijksgemeenschap behorende economische 
deelgerechtigdheid in de vennootschap onder firma die de voortzettende, 
langstlevende met enkele kinderen was aangegaan. De Hoge Raad besliste 
97 Zie Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht, Deventer: Kluwer 1989, p. 366. 
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dat in de vennootschappelijke voortzettingsregeling, die werkt bij het einde 
van de personenvennootschap, tevens de maatstaf voor de waardering van 
bedoelde gerechtigdheid tijdens het bestaan van de samenwerking gevonden 
wordt, hetgeen in casu betekende dat een en ander voor een lagere waarde in 
de verdeling betrokken moest worden. Hierbij dient aangetekend te worden 
dat in dit geval de onderneming als zodanig niet in de verdeling betrokken 
werd en het niet de ondernemer was wiens nalatenschap verdeeld werd, maar 
die van zijn echtgenote. De Hoge Raad benadrukt in ieder geval de invloed 
van de vennootschapsovereenkomst en de daarin opgenomen voortzettings-
regeling voor de bepaling van de waarde. In de overwegingen van de Hoge 
Raad lijkt impliciet een rol voor de redelijkheid en billijkheid weggelegd te 
zijn. Een vennootschappelijke, obligatoire erybf goederenrechtelijke rechts-
verhouding, met de daarin besloten liggende beginselen van de redelijkheid 
en billijkheid, blijkt - getuige de voorgaande jurisprudentie - een relevante 
factor te zijn voor het bepalen van de waarde in een verdeling alsmede voor 
de legitieme- en de inbrengregeling.98 
Ten slotte wordt in HR 17 april 1998 door de HR de vuistregel voor waarde-
ringspeildatum bij de verdeling van een nalatenschap gegeven, welke overi-
gens overeenstemt met die voor de verdeling van een huwelijksgemeenschap 
(zie hoofdstuk 6, § 3.6.1): hoofdregel is waarde ten tijde van de verdeling, ten-
zij de deelgenoten anders overeengekomen zijn of uit de redelijkheid en bil-
lijkheid anders voortvloeit. Deze 'peildatumregel' bevestigt in feite de rol van 
de redelijkheid en billijkheid bij de verdeling in het algemeen, en bij de waar-
dering als onderdeel daarvan in het bijzonder. 
Conclusies 
In de geanalyseerde jurisprudentie wordt telkens een bedrijfsopvolging gere-
aliseerd via een pachtovereenkomst of een personenvennootschap. De uit-
voering van die opvolging geschiedt tijdens leven dan wel bij overlijden. In 
geen van de behandelde uitspraken, wordt de opvolging eerst bij de verdeling 
van de nalatenschap 'ingezet'. Tijdens leven is daarmee reeds een begin ge-
maakt. 
In alle gevallen waarin de onderneming bij overlijden nog tot de nalaten-
schap behoort, wordt de waarde daarvan voor de verdeling van de nalaten-
schap bepaald met inachtneming van de bestaande pachtovereenkomst dan 
wel met inachtneming van de tijdens leven gemaakte voortzettingsafspraken. 
Zij vormen als het ware een 'passiefpost' in erflaters nalatenschap, althans 
kunnen van invloed zijn op de waarde van de betrokken goederen. Het saisi-
nebeginsel doet zich hier gevoelen. 
Voor de inkorting en inbreng wordt eveneens telkens teruggegrepen naar de 
tijdens leven opgezette Opvolgingsregeling', waarbij de waarde waarvoor de 
onderneming 'in' deze opvolging is betrokken op de aanwezigheid van een 
bevoordelingsbedoeling kan duiden en - zo daarvan sprake is - afgezet te-
98. Zie ook Mellema-Kranenburg in haar in paragraaf 4.4 weergegeven commentaar. 
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gen de waarde in het economische verkeer tevens uitsluitsel over de omvang 
van de gift kan geven. 
Is de opvolgingsregeling gebaseerd op een pachtovereenkomst tussen de 
ondernemer en zijn opvolger, kan dit in combinatie met een overdracht tij-
dens leven of een overgang bij overlijden tot een gift leiden, die aan inbreng 
en inkorting onderhevig kan zijn. Op zichzelf beschouwd, levert een pacht-
overeenkomst voor een normale pachtprijs geen gift op. Onder 'opvolging-
somstandigheden' kan deze overeenkomst tezamen met de uitvoering daar-
van tegen de waarde in verpachte staat, wel een gift opleveren. De redelijkheid 
en billijkheid spelen bij de afwikkeling van een dergelijke opvolging in begin-
sel geen dan wel een ondergeschikte rol, althans dat is de indruk uit de juris-
prudentie. Een verklaring daarvoor is wellicht te vinden in het feit dat de 
(rechtsverhouding tussen de verpachter en de pachter voor een belangrijk 
deel voortvloeit uit de pachtregeling." Waar de wetgever een en ander regelt, 
is in beginsel mijns inziens namelijk minder ruimte voor de redelijkheid en 
billijkheid. 
Wordt de opvolging via een personenvennootschap vormgegeven, dan kan in 
het aangaan of wijzigen van de vennootschapsovereenkomst een gift gelegen 
zijn al dan niet in combinatie met een overdracht tijdens leven of een over-
gang bij overlijden, bijvoorbeeld als men 'afrekent' op basis van de boek-
waarde of de agrarische waarde. Uit de sinds 1995 gewezen arresten kan 
evenwel worden afgeleid dat een opvolgingstransactie op basis van een lagere 
waarde dan de waarde in het economische verkeer niet zonder meer een be-
voordeling uit liberaliteit, en dus een eventueel aan inkorting en inbreng on-
derworpen gift, hoeft in te houden. Voor het 'legitimeren' van deze lagere 
waarde worden twee argumenten gebruikt, te weten de door partijen (en niet 
zoals bij de pachtovereenkomst door de wetgever) in het leven geroepen con-
tractuele vennootschapsverhouding en de bestaande vennootschappelijke 
gemeenschap, in welke sferen de redelijkheid en billijkheid een prominente 
rol vervullen. 
Dit kan tevens een verklaring vormen voor het verschil tussen de 'pacht- en 
de vennootschapsjurisprudentie'. Zoals gezegd is het denkbaar dat bij een 
pachtovereenkomst de redelijkheid en billijkheid niet in alle onderdelen even 
nadrukkelijk aanwezig is, nu de wetgever in beginsel de 'architect' van deze 
overeenkomst is, hetgeen in beginsel niet het geval is bij een personenven-
nootschap. Voorts ontbreekt bij een pachtverhouding een voor de vennoot-
schapsrelatie wezenlijk element, te weten een - vennootschappelijke - ge-
meenschap, waarin bedoelde beginselen nadrukkelijk aanwezig zijn. Ten 
slotte lijkt de aard van de onderneming, gezien de invulling die aan de be-
doelde beginselen wordt gegeven ook een rol te kunnen spelen; het bijzon-
dere 'bedrijfseconomische profiel' van agrarische ondernemingen wordt re-
gelmatig in de overwegingen betrokken. 
Verder blijkt uit de behandelde jurisprudentie - althans voor het tot 1 januari 
2003 geldende erfrecht - dat het 'giftbegrip' voor de legitieme- en de in-
99 Deze is per 1 september 2007 vormgegeven in art. 7:311 e.v. BW; per die datum is de Pachtwet 
vervallen. 
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brengregeling identiek is, evenals de omvang van de uit de betreffende gift 
voortvloeiende waardeverschuiving. 
Wat de peildatum voor de waardering betreft, merk ik ten slotte nog op dat 
als de redelijkheid en billijkheid de rechtsverhouding tussen de deelgenoten 
in een gemeenschap en de verdeling beheersen, hetgeen onbetwist het geval 
is, de 'regels' voor de bepaling van die peildatum mijns inziens niet anders 
kunnen luiden dan in de jurisprudentie is verwoord. 
4.5.2 Jurisprudentie betreffende de woning 
In HR 1 maart 1978 werd voor de successierechtheffing beslist dat voor de waar-
dering van de voormalige echtelijke woning van de leegwaarde, van de 
waarde in vrij opleverbare, onbewoonde staat, uitgegaan dient te worden. De 
vóór het overlijden bestaande onverdeeldheid (een eenvoudige gemeenschap, 
omdat de echtgenoten onder uitsluiting van iedere huwelijksvermogensrech-
telijke gemeenschap waren gehuwd) en het gebruiksrecht van de mede-eige-
naar zijn op de waardering niet van invloed, mede in aanmerking genomen 
dat - na overlijden - te allen tijde verdeling van die gemeenschap gevorderd 
kan worden. 
Kleijn vraagt zich in een 'civielrechtelijke noot' onder dit arrest af, of de 
rechtspositie van de echtgenoot-gebruiker op grond van de redelijkheid en 
billijkheid aanleiding kan zijn om een 'vermogenswaarde te constateren bij 
de degene die daaraan een voorkeurspositie voor toedeling ontleent'. Hij sig-
naleert dat vele schrijvers bij de verdeling van een nalatenschap na overlij-
den, anders dan na echtscheiding,100 van mening zijn dat toedeling van de 
echtelijke woning aan de langstlevende op basis van de 'bewoonde waarde' op 
grond van de redelijkheid en billijkheid geboden is. Ik teken daar voor de on-
derhavige casus overigens bij aan dat de positie van de langstlevende in be-
ginsel werd verzekerd door het 'klassieke vruchtgebruiktestament'. 
De uitspraak van de kantonrechter te Rotterdam van 2 december 1970 wijst 
ook in de richting van de leegwaarde, zij het in een niet zonder meer met het 
hiervoor gemelde arrest vergelijkbare casus, nu door het overlijden een huwe-
lijksgemeenschap werd ontbonden en feitelijk niet is gegeven dat in de ver-
zorging van de langstlevende was voorzien. In een zelfde casus besliste de Ar-
rondissementsrechtbank Zutphen op 23 juni 1983 evenwel dat leegwaarde bij 
de verdeling van de huwelijksgemeenschap en nalatenschap geen juiste maat-
staf is, maar bij de waardering in bewoonde staat de hoge leeftijd van de 
langstlevende en haar voornemen om te verhuizen wel in acht genomen die-
nen te worden. 
In HR 10 januari 1986 werd beslist dat een door de redelijkheid en billijkheid 
ingegeven verdeling op basis van de waarde in verhuurde staat, niet bete-
kende dat voor de verhaalsregeling in de Algemene Bijstandswet sprake was 
van een schenking. Een bijzondere casus, toegespitst op gemelde bijstandsre-
geling, waarvan betwijfeld kan worden of hieraan een bredere strekking toe-
100. Zie HR 11 maart 1977, NJ 1978, 98, m.nt. E.A.A.L. (Leegwaarde-arrest); zie ook hoofdstuk 
6,§ 3.6.1. 
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komt, nu in casu - slechts - de vrijgevigheid centraal stond. Het beeld in de 
behandelde jurisprudentie komt niet overeen met de door Kleijn gesigna-
leerde opvatting in de doctrine waarbij voor de verdelingswaarde in de nala-
tenschap de'bewoonde staat' wordt aangehouden. 
Ook de beslissing van de Arrondissementsrechtbank Haarlem van 8 oktober 
1985 gaat van de leegwaarde uit, zowel voor de berekening van de legitimaire 
massa als voor de verdeling van de nalatenschap. De feitelijke bewoning door 
de langstlevende is volgens de rechter niet op één lijn te stellen met een waar-
dedrukkend recht. Hij sluit niet uit dat op grond van de redelijkheid en bil-
lijkheid onder omstandigheden van een andere verdelingswaarde moet wor-
den uitgegaan, maar ziet daarvoor geen aanleiding in het berechte geval 
omdat de aanwezigheid van een testamentaire voorziening (een 'vruchtge-
bruiktestament') niet tot een correctie van de leegwaarde noopt. 
Eveneens in HR 13 april 2007 werd in een geval waarin de langstlevende geen 
deelgenoot in de woning was, de 'leegwaarde' aangehouden; de testamentaire 
voorzieningen ten behoeve van de langstlevende verschaften haar een onge-
stoorde, voortgezette bewoning van de voormalige echtelijke woning. 
Conclusies 
Het beeld dat de jurisprudentie te zien geeft ('leegwaarde'), wijkt af van de 
door Kleijn ten tonele gevoerde doctrine ('waarde bewoond'), hetgeen niet 
wegneemt dat de uitspraken in een aantal gevallen ruimte laten voor een cor-
rectie op de leegwaarde, zij het dat afdoende testamentaire voorzieningen 
voor een voortgezette bewoning door de langstlevende de noodzaak voor een 
dergelijke correctie op voorhand lijken weg te nemen.101 Ofen in welke mate 
een waardecorrectie bij afwezigheid van dergelijke voorzieningen zal plaats-
vinden, kan uit de behandelde jurisprudentie niet worden achterhaald. 
Evenmin of daarbij een onderscheid dient te worden gemaakt tussen de be-
paling van de waarde in een 'vrije' verdeling en die voor de berekening van 
de legitimaire massa, nu de behandelde jurisprudentie uitsluitend bedoelde 
verdelingen betrof. 
5. De waarde van art. 4:6 BW 
Na het tot 1 januari 2003 geldende erfrecht met een analyse van de belichte 
'waardejurisprudentie' te hebben afgesloten, verleg ik het onderzoek thans 
naar het huidige erfrecht. 
101. Deze conclusie past in de gedachtegang van Kraan als hij schrijft dat het bij de toepassing 
van de 'waarde bewoond' bij de afwikkeling van nalatenschappen om niets anders dan een 
gedeeltelijke concretisering van de verzorgingsplicht gaat, welke de erflater in zijn testa-
ment heeft erkend (en geregeld) of bij gebreke daarvan door een deel van zijn erfgenamen 
wordt nagekomen. CA. Kraan, De waarde van een verzorgingsrecht, WPNR 5442 (1978). 
Ook Santen brengt de waardering in verband met de verzorgingsplicht ten opzichte van de 
langstlevende echtgenoot. Zie A.H.M. Santen, Notaris, echtscheiding en echtelijke woning 
(preadvies KNB), Deventer- Kluwer 1987, p. 103. 
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Zoals in hoofdstuk 4, § 2 aangegeven, wekt art. 4:6 BW bij lezing van de eer-
ste woorden de indruk dat een omschrijving van het begrip waarde voor het 
erfrecht zal volgen. Niets is minder waar, zo blijkt uit het vervolg van de be-
paling. 
Art. 4:6 BW werd voor het eerst aangetroffen in de Invoeringswet Boeken 3-
6 van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek (derde gedeelte).102 In de Memorie van 
Toelichting wordt opgemerkt dat in het ontwerp een aantal malen de term'de 
waarde van de goederen der nalatenschap' voor komt, veelal als bestanddeel 
van de waarde van de nalatenschap zelf (bijvoorbeeld in art. 4:37, 4:65 en 
4:80 BW). Daarmee wordt telkens bedoeld de waarde welke deze goederen 
onmiddellijk na het overlijden van de erflater hebben, welke waarde door dat 
overlijden kan zijn beïnvloed. Geen rekening moet echter worden gehouden 
met de invloed die het wettelijk vruchtgebruik ten behoeve van de langstle-
vende echtgenoot daarop uitoefent.103 
Het artikel heeft in de parlementaire behandeling niet op veel belangstel-
ling mogen rekenen en heeft dan ook zonder ingrijpende wijzigingen de 
'eindstreep' gehaald.104 De enige wijziging betreft het schrappen van de 
woorden 'rust' en 'of'. In de aanvankelijk voorgestelde tekst werd geen reke-
ning gehouden met het vruchtgebruik dat krachtens afdeling 4.2A.1 of afde-
ling 4.2A.2 op de goederen rust of kan komen te rusten. Omdat Titel 2A (thans 
Titel 3, Boek 4 BW), na het verdwijnen van de vruchtgebruikvoorziening 
voor de langstlevende echtgenoot, geen vruchtgebruik van rechtswege meer 
kende, konden de gemelde woorden vervallen.1 5 
Thans resteert in art. 4:6 BW de verwijzing naar de vruchtgebruiken die 
krachtens afdeling 4.3.1 (art. 4:19 en 4:21 BW) en afdeling 4.3.2 (art. 4:29 en 
4:30 BW) op de nalatenschapsgoederen kunnen komen te rusten. Voor het 
ontstaan van alle bedoelde vruchtgebruiken zijn vestigingshandelingen ver-
eist (art. 3:98 BW). Zij kunnen derhalve niet bestaan op het tijdstip onmid-
dellijk na het overlijden van de erflater. De tekst van art. 4:6 BW is dan ook 
paradoxaal: door de waarde op het tijdstip onmiddellijk na het overlijden'vast 
te zetten', hoeft men mijns inziens de depreciërende invloed van een nadien 
gevestigd vruchtgebruik in beginsel niet meer uit te sluiten. Luijten stelt in 
dat kader dat de verwijzing naar afdeling 4.3.1 op een verschrijving berust, 
omdat hierin niet meer het wettelijk vruchtgebruik van de langstlevende 
voorkomt, maar de wettelijke verdeling van art. 4:13 e.v. BW.106 Dat lijkt Kolk-
man onwaarschijnlijk, gezien de toelichting op art. 4:76 BW, de tegenhanger 
van art. 4:6 BW bij de legitieme, waaruit blijkt dat de wetgever de verwijzing 
bewust heeft laten staan. Hij voegt daar wel aan toe dat het hem enigszins be-
102. Kamerstukken II1981-1982, 17 141, nr. 1-2. 
103. MvT, Kamerstukken II1981-1982, 17 141, nr. 3, p. 9. 
104. De parlementaire geschiedenis beslaat ruim één pagina. Zie Van der Burght c.s., Parl.-
Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1184-1186. 
105. Zie Van der Burght es. , Pari.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1185. 
106. E.A.A. Luijten, Erfrecht; algemene inleiding en erfrecht bij versterf, Mon. BW B18, Deven-
ter: Kluwer 2006, p. 28. 
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vreemdt dat art. 4:6 BW het vruchtgebruik van afdeling 4.3.1 noemt, omdat 
de daarin geregelde 'wilsrechtenvruchtgebruiken' in een later decor spelen 
en bovendien met art. 4:25 BWeigen waarderingsregels kennen.107 
De verwijzing door Kolkman naar de toelichting bij art. 4:76 BW overtuigt 
mij niet, te meer omdat de toelichting op art. 4.1.3d (thans art. 4:6 BW) 
slechts meldt dat de woorden 'rust' en 'of' kunnen vervallen omdat in - thans 
- Titel 4.3.1 geen vruchtgebruik van rechtswege sprake is.108 Deze beperkte 
toelichting wekt niet de indruk dat de verwijzing in art. 4:6 BW naar Titel 
4.3.1 bewust is gehandhaafd, daargelaten dat de beide bepalingen (art. 4:6 en 
4:76 BW) een verschillend 'werkgebied' hebben, zodat het niet op voorhand 
uitgesloten is dat de verwijzing in art. 4:76 BW wel 'op zijn plaats is' maar die 
in art. 4:6 BW niet.109 In die zin sluit ik dan ook aan bij de visie van Luijten. 
Ik kan mij overigens wel vinden in Kolkman's bevreemding over de verwij-
zing naar afdeling 4.3.1. De 'wilsrechtenvruchtgebruiken'ontstaan per defi-
nitie op een tijdstip nâ erflaters overlijden, als zij al ontstaan. Maar geldt dat 
niet ook voor de 'verzorgingsvruchtgebruiken' van art. 4:29 en 4:30 BW? 
Ook zij spelen, als zij al aan de orde komen, in een later decor, en kennen 
eigen 'spelregels'. Als rangorderegeling is de verwijzing naar afdeling 4.3.2 
overigens ook niet nodig. Deze wordt in verschillende andere artikelen uitge-
werkt (bijvoorbeeld in art. 4:65 BW).110 Mijn inziens kan in art. 4:6 BW de 
verwijzing naar zowel afdeling 4.3.1 als afdeling 4.3.2 dan ook vervallen. 
6. De waarde bij de wettelijke verdeling 
(art. 4:13 e.v. BW) 
De in afdeling 4.3.1 BW aan het begrip waarde gewijde bepalingen kunnen 
mijns inziens in drie groepen worden onderverdeeld: 
1. de bepalingen welke zien op de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende 
vordering, die gerelateerd is aan de waarde van het erfdeel van het desbe-
treffende kind, welke waarde op haar beurt bepaald wordt door de waarde 
van de goederen en de schulden van de nalatenschap (art. 4:13 lid 3, 4:15 
lid 2 letter a BW); 
2. de bepalingen betreffende de waardering van de goederen en de schulden 
van de nalatenschap (art. 4:16 leden 1 en 3 BW); 
3. de met de zogenoemde 'bloot- en volle eigendomswilsrechten' verband 
houdende bepalingen waarin de waarde van de ingevolge deze rechten 
107. W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, 
p. 104. 
108. Nota van wijziging, Kamerstukken II1996-1997, nr. 21, p. 25. 
109. Op de verwijzingen in art. 4:76 BW kom ik terug in de paragrafen 8.2.3 en 8.3.5. 
110. Over deze rangorderegeling uitgebreid, W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. 
Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 313 e v. 
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over te dragen goederen aan de orde komt (art. 4:19-22, 4:23 lid 3,4:25 lid 
1BW). 
Op de onder 2 bedoelde bepalingen zal ik niet ingaan omdat deze de waarde-
ring als 'activiteit' betreffen, waaraan de concretisering van het begrip 
waarde in feite vooraf dient te gaan. 
Wat de invulling van het begrip waarde betreft, vroeg de Vaste commissie 
voor Justitie tijdens de behandeling van Titel 4.3.1 of de regering haar opvat-
ting deelde dat een wettelijke omschrijving wenselijk is indien gerechtigden 
het over de waardering niet eens kunnen worden, gelet op de grote rol die het 
begrip waarde in het stelsel van de wettelijke verdeling speelt en er geen enke-
le wettelijke aanwijzing is gegeven (noch in Boek 4 BW noch in bijvoorbeeld 
Titel 3.7 BW) met betrekking tot de maatstaven voor de vaststelling van de 
waarde van de in deze verdeling begrepen vermogensbestanddelen.111 Het 
antwoord dat daarop volgde, liet aan duidelijkheid niet te wensen over: 
'Een nadere invulling van het begrip waarde in het voorgestelde stelsel van ver-
sterferfrecht, naar de wenselijkheid waarvan de Commissie vraagt, zou, nu de 
waardering afhankelijk kan zijn van vele factoren, in zijn algemeenheid noodza-
kelijkerwijs vaag zijn, zodat ik van een omschrijving van dit begrip afzie.'"2 
De vraag van de kamercommissie was daarmee kennelijk afdoende beant-
woord; men is daarop in ieder geval niet meer terug gekomen. 
Hierna zal ik in paragraaf 6.1 ingaan op - het begrip waarde in - de hiervoor 
onder 1 bedoelde bepalingen, en in paragraaf 6.2 op de hiervoor onder 3 be-
doelde bepalingen. 
6. / Waarde van de geldvordering(en) uit de wettelijke verdeling 
Zoals in paragraaf 6 bleek, is geen wettelijke maatstaf beschikbaar voor de 
waardebepaling van de in de wettelijke verdeling betrokken vermogensbe-
standdelen, en derhalve ook niet voor de bepaling van de omvang van de uit 
deze verdeling voortvloeiende geldvorderingen nu deze met de waarde van 
die vermogensbestanddelen samenhangt. 
De uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen van de kinde-
ren komen, zo bepaalt art. 4:13 lid 3 BW, overeen met de waarde van hun erf-
deel, berekend naar het in art. 4:6 BW opgenomen tijdstip. Voor de bereke-
ning van de waarde van dat erfdeel, zo valt in de parlementaire geschiedenis 
te lezen, dient eerst de totale waarde van de goederen van de nalatenschap te 
worden bepaald. Op het aandeel van een kind daarin, wordt vervolgens zijn 
deel - in de waarde - van de nalatenschapsschulden in mindering gebracht, 
waarmee de wetgever doelt op het gedeelte van de schulden dat zonder de 
wettelijke verdeling voor rekening van het kind zou zijn gekomen. Op deze 
111. Van der Burghtc.s.,Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1500. 
112. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1509. 
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wijze wordt voor de bepaling van de geldvorderingen rekening gehouden met 
de op alle erfgenamen rustende schulden, alsmede voor iedere erfgenaam af-
zonderlijk met de specifiek op hem rustende schulden.113 Bij dit laatste kan 
worden gedacht aan het successierecht, rekening houdend met de voor die 
erfgenaam geldende vrijstellingen en tarieven, maar bijvoorbeeld ook met 
een legaat dat - geheel of gedeeltelijk - ten laste van deze erfgenaam komt 
(art. 4:117 lid 2 BW).Voorts zal bij de vaststelling van de omvang van de geld-
vordering rekening dienen te worden gehouden met een eventuele inbreng-
verplichting als bedoeld in art. 4:229 BW. De vaststelling van de omvang van 
de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen op de (stief p ü -
rier geschiedt bij overeenkomst tussen alle erfgenamen, zo blijkt uit art. 4:15 
lid 1 BW, en maakt een completerend onderdeel van de wettelijke verdeling 
uit. Oftewel, in de woorden van Van Mourik, de vaststelling voltooit de wette-
lijke verdeling.114 Deze overeenkomst kan volgens de wetgever worden be-
schouwd als een (bijzondere) vaststellingsovereenkomst.115 Op deze vaststel-
lingsovereenkomst is art. 6:248 BW (redelijkheid en billijkheid) in beginsel 
van toepassing.116 
Perrick merkt in dit kader nog op dat het een wenselijke regeling is dat alle 
erfgenamen bij de vaststelling van alle geldvorderingen participeren. Dan be-
staat volgens hem meteen duidelijkheid - voor zover de omvang van deze 
vorderingen daardoor wordt bepaald - over de oplossing van - zoals hij het 
noemt - 'zekere prejudiciële geschilpunten'of meningsverschillen over de in-
brengverplichting (art. 4:229 BW). Ook bij de waardering verdient het vol-
gens Perrick aanbeveling dat deze in de verhouding van de (stief)ouder tot 
alle vorderingsgerechtigden - de 'kinderen' - op dezelfde wijze plaatsvindt, 
omdat het onredelijk zou zijn als de (stief )ouder bij de vaststelling van de vor-
deringen bij het ene kind een hogere waarde zou kunnen hanteren dan bij 
een ander kind. Dat is volgens hem in strijd met de gelijkheid van de kinde-
ren.117 Vorenstaande kanttekeningen van Perrick, waarin ik mij overigens ge-
heel kan vinden, laten mijns inziens onverlet dat - alhoewel alle erfgenamen 
in de overeenkomst betreffende alle vorderingen participeren - de concreti-
sering uitsluitend de schuldenaaçéchuldeiser-verhouding tussen de (stie-
f )ouder en de kinderen betreft. De kinderen zijn bij de wettelijke verdeling in 
hun onderlinge, erfrechtelijke verhouding in beginsel 'ongebonden'; zo kan 
bijvoorbeeld ieder van hen - nadien - met de (stief)ouder een 'rente-af-
spraak' maken (art. 4:13 lid 4 BW). De overeengekomen (waarde)vaststelling 
staat daaraan in beginsel niet in de weg. 
113. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1551. 
114. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, p. 73. Anders CA. 
Kraan, Kantonrechter, minderjarigen en wettelijke verdeling, WPNR 6512 (2002), met een 
reactie van Van Mourik in WPNR 6513 (2002), en een naschrift van Kraan in WPNR 6513 
(2002). 
115. Van der Burght c.s, Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1575. 
116. Zie Asser-Van Schaick 5-IV, Deventer: Kluwer 2004, p. 238 e.v. 
117. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 81. 
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De parlementaire geschiedenis brengt mij niet verder als het om de invulling 
van het waardebegrip bij de wettelijke verdeling gaat. In de literatuur is het 
eveneens 'zoeken' naar aandacht voor deze kwestie. Perrick verwijst voor de 
waarde in het kader van de vaststelling van de omvang van de uit de wettelij-
ke verdeling voortvloeiende geldvorderingen naar hetgeen hij daarover 
schrijft in het kader van de berekening van de legitieme portie.118 Overigens 
vindt hij het terecht dat de wetgever heeft afgezien van een nadere omschrij-
ving van het begrip waarde van een goed, omdat deze waarde van zoveel fac-
toren en omstandigheden afhankelijk is, dat 'deze omschrijving noodzakelij-
kerwijs vaag zou moeten zijn en geen toegevoegde "waarde" zou hebben'.119 
Van Mourik wijdt de meeste woorden aan het 'waardevraagstuk' bij de wette-
lijke verdeling: 
'De waardering van de goederen zal, bij gebreke van wettelijke maatstaven, pro-
blemen kunnen oproepen. Betreft het de (voormalige) echtelijke woning dan is 
een waardering op basis van de maatstaf waarde in het economisch verkeer, vrij 
van gebruiksrechten, redelijk. Een dergelijke waardering harmonieert met het 
gegeven dat de vordering niet opeisbaar is en de echtgenoot, afgezien van de 
niet-opeisbare "vermeerdering" (zie art. 4:13 lid 4 BW; toevoeging WB), ook 
het genot heeft van de geldswaarde die de vordering vertegenwoordigt. Dit laat-
ste gegeven acht ik in het algemeen doorslaggevend voor de opvatting dat de 
waardering van de goederen dient te geschieden op basis van laatstbedoelde 
maatstaf. Het feit dat goederen tot de door het overlijden ontbonden huwelijks-
gemeenschap behoren, is wel relevant, maar acht ik niet van zodanige betekenis 
dat geheel often dele met succes een andere maatstaf kan worden bepleit.'120 
Op het eerste gezicht is de redenering van Van Mourik 'sluitend'. Het 'onge-
stoord voortleven'door de langstlevende echtgenoot komt, welke waarderings-
maatstaf men overigens ook als uitgangspunt neemt, als gevolg van de wettelij-
ke verdeling van art. 4:13 e.v. BW niet in gevaar. De goederenrechtelijke 
'toedeling' van de nalatenschapsgoederen (en -schulden) is door het overlijden 
een feit, terwijl de overbedelingsschulden vanwege hun onopeisbaarheid niet 
door de langstlevende 'gevoeld' zullen worden (art. 4:13 lid 3 BW). Een waarde-
ring op basis van de - objectieve -waarde in het economische verkeer, die in 
beginsel gelijk zal zijn aan de hoogst haalbare (verkoop)prijs, lijkt dan ook voor 
de hand liggend.121 Een - waardecorrigerende - invloed van de redelijkheid en 
billijkheid bij de bepaling van de omvang van de vorderingen in de hiervoor 
bedoelde (bijzondere) vaststellingsovereenkomst lijkt niet nodig. Ik wil bij het 
standpunt van Van Mourik echter enige kanttekeningen plaatsen.122 
118. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 79. Ik zal zijn visie 
omtrent waarde in relatie tot de legitieme portie uiteenzetten in paragraaf 8.1. 
119. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 81. Zie ook Van der 
Burght es. , Pari.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1509. 
120. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, p. 69,70. 
121. Zie ook Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 290. 
122. Ik zal daarbij niet ingaan op de roep van F. Schols om'volkssuccessiewetgeving' bij de wet-
telijke verdeling. Zie FW.J.M. Schols, Podium, FTV 2001/9. De door de langstlevende voor 
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Naar mijn mening dient bedacht te worden dat de - bepleite 'hoge', objectieve 
- waardering ten behoeve van de bepaling van de omvang van bedoelde geld-
vorderingen, tijdens leven van de langstlevende (stief )ouder wel degelijk 'nega-
tief' voor hem kan uitpakken, en wel bij de uitoefening van de wilsrechten als 
bedoeld in art. 4:19 en 4:21 BW. Na uitoefening van deze wilsrechten is de (stie-
fouder immers in beginsel verplicht om goederen over te dragen met een 
waarde van ten hoogste die geldvordering. Het spreekt voor zich dat naarmate 
de waardering bij overlijden van de eerststervende ouder tot de vaststelling van 
een hogere geldvordering heeft geleid, de kwade kans voor de langstlevende 
(stief )ouder toeneemt dat deze na uitoefening van een wilsrecht waardevollere 
goederen uit eigen vermogen dient over te dragen.123 Zou - mede - daardoor 
overeenstemming over de overdracht van een goed tussen de kinderen en de 
(stief )ouder uitblijven, dan beslist de kantonrechter op verzoek, naar billijkheid 
rekening houdend met de belangen van ieder van hen (art. 4:25 lid 4 BW). De 
omvang van de door de erfgenamen vastgestelde geldvorderingen naar aanlei-
ding van het overlijden van de eerststervende ouder is in de procedure voor de 
kantonrechter in beginsel een vaststaand feit. Daarop kan men, behoudens 
eventuele toepassing van art. 4:15 lid 2 BW, niet meer terug komen. 
Bij deze kanttekening kan mij tegengeworpen worden dat de geschetste, moge-
lijke nadelen van een waardering op basis van de hoge, objectieve waarde in het 
economische verkeer bij uitoefening van de wilsrechten, een door de wetgever 
'gekozen' consequentie van de wettelijke regeling is, waarbij de kantonrechter -
zoals hiervoor aangegeven - nog een billijkheidscorrectie kan toepassen. Met 
de wilsrechten wordt het door de wetgever gevreesde stieffamiliegevaar beteu-
geld. Wenst een erflater deze mogelijk nadelige gevolgen van dat systeem niet, 
dan dient hij te testeren, en bijvoorbeeld de wilsrechten geheel uit te sluiten 
(art. 4:25 lid 6 BW). Aannemende dat Van Mourik, bij zijn betoog om de 
waarde in het economische verkeer als uitgangspunt te nemen, van een niet-
testerende erflater uitgegaan is, hoeft mijn kanttekening - dan - op voorhand 
geen afbreuk te doen aan zijn visie in dezen. 
De testerende erflater die de wettelijke verdeling als erfrechtelijk 'vertrekpunt' 
wenst te handhaven, kan de wettelijke regeling slechts op bepaalde onderde-
len aan zijn persoonlijke wensen aanpassen. De volgende vijf onderwerpen 
komen daarvoor in aanmerking: 
- de opeisbaarheidsgronden, die slechts kunnen worden uitgebreid (art. 4:13 
lid 3 slotzin BW); 
-> de kinderen als belastingplichtigen betaalde successierechten bepalen mede de omvang 
van hun uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen. De liquiditeitspositie 
van de langstlevende echtgenoot wordt door de betaling nadelig beïnvloed, terwijl onzeker 
is of de 'belaste waarde' na het overlijden van deze echtgenoot nog verzilverd kan worden. F 
Schols suggereert om de successierechtheffing te laten aansluiten bij hetgeen de kinderen -
bij het overlijden van de langstlevende - daadwerkelijk uit de nalatenschap van de eerstster-
vende ouder verkrijgen. 
123. Het recht van vruchtgebruik dat krachtens art. 4.19 en art. 4:21 BW op de overgedragen 
goederen komt te rusten, doet mijns inziens aan bedoeld gevaar mets af. Hiermee wordt 
het ongestoord voortleven van de langstlevende echtgenoot gewaarborgd, maar niet een 
eventuele 'uitholling' van diens nalatenschap voorkomen. 
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- het rentepercentage van de geldvorderingen van de kinderen, de 'vermeer­
dering', kan worden gewijzigd (art 4 13 lid 4 BW), 
- de volgorde van toerekening van een betaling op de bedoelde geldvorderin­
gen kan worden aangepast (art 4 17 lid 1 BW), 
- de verplichtingen van de (stief )ouder, corresponderend met de wilsrechten 
van de kinderen kunnen worden uitgebreid, beperkt of opgeheven (art 
4 25 hd 6 BW), 
- stiefkinderen kunnen als een eigen kind in de wettelijke verdeling worden 
betrokken (art 4 27 BW) 
De - testamentaire - wijziging van de bedoelde onderdelen kunnen het on­
gestoord voortleven van de langstlevende echtgenoot, in verdergaande mate 
dan de wetgever heeft gedaan, ondersteunen dan wel ondergraven althans in 
gevaar brengen De uitbreiding van de opeisbaarheidsgronden doet in begin­
sel te allen tijde afbreuk aan de positie van de (stief )ouder De wijziging van 
het rentepercentage kan ondersteunend zijn, door de geldvordering bijvoor­
beeld renteloos te maken,1 2 4 dan wel een gevaarzetting inhouden indien een 
hoge(re) rente in het testament wordt bepaald die het vermogen van de langst­
levende 'uitholt' De volgorde van toerekening van een betaling op een uit de 
wettelijke verdeling voortvloeiende geldvordering geschiedt - ten voordele 
van de (stief )ouder - in de eerste plaats op de hoofdsom, zodat verdere opren­
ting daarvan voorkomen wordt Door wijziging van deze toerekening, bijvoor­
beeld met een primaire toerekening op de (rente)vermeerdering, blijft - al 
dan met in combinatie met een 'nadelige' rente-aanpassing in vorenbedoelde 
zin - de oprenting ten laste van de (stief )ouder doorlopen De meerbedoelde 
wilsrechten kunnen door een erflater - ten voordele van de (stief )ouder - ge­
heel uit de wettelijke verdeling zijn geschrapt, maar ook - in diens nadeel -
zijn gewijzigd dan wel zijn uitgebreid 1 2 5 In relatie tot het in de wettelijke ver­
deling betrekken van stiefkinderen laten zich soortgelijke scenario's schetsen 
Afhankelijk van de persoonlijke wensen van de erflater kunnen de bedoelde 
onderdelen van de wettelijke verdeling worden aangepast, hetgeen niet zonder 
meer betekent dat het ongestoord voortleven dan wel de verzorging van de 
langstlevende echtgenoot - te allen tijde - gewaarborgd blijft 
De wetgever heeft slechts op een onderdeel de testeervrijheid van de erflater 
in dezen beperkt, en wel in art 4 30 lid 2 BW waarin de mogelijkheid voor de 
langstlevende echtgenoot is geopend om een 'verzorgingsvruchtgebruik' op 
de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen te verlangen, 
evenwel uitsluitend indien de erflater bij uiterste wilsbeschikking de hiervoor 
bedoelde opeisbaarheidsgronden heeft uitgebreid 1 2 6 Door het vruchtgebruik 
op dergelijke vorderingen te vestigen kan de opeisbaarheid daarvan, in be-
124 De facto is de geldvordering met een wettelijke rente die de 6% niet overstijgt overigens ren­
teloos (art 4 13 lid 4 BW) 
125 Volgens Van Mounk is het evenwel mei mogelijk om de werking van de wilsrechten tot bui­
ten de sfeer van het 'stieffamihegevaar'op te rekken Handboek Erfrecht (2006), M J A van 
Mounk, Deventer Kluwer 2006, ρ 88 De wettekst verzet zich daartegen echter niet 
126 Ik laat de betalingsregeling van art 4 5 BW als generiek 'vangnet' daarbij buiten beschou­
wing 
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ginsei tot het overlijden van de langstlevende echtgenoot, worden uitgesteld 
(art. 3:210 BW).Voorwaarde is evenwel dat deze echtgenoot aan het vruchtge-
bruik voor zijn verzorging behoefte heeft (art. 4:30 lid 1, 4:33 lid 5 BW). De 
positie van deze echtgenoot, waarbij een beoordeling van deze verzorgings-
behoefte zal plaatsvinden, is per definitie slechter dan onder een 'ongewij-
zigde' wettelijke verdeling, waar het ongestoord voortleven een inschatting 
van een behoefte aan erfrechtelijke voorzieningen overbodig maakt. 
In de hiervoor gegeven visie van Van Mourik en - naar ik uit de verwijzing 
naar de waardebepaling voor de legitieme portie aanneem - ook in de visie 
Perrick is een objectieve waardering in het kader van de vaststelling van de uit 
de wettelijke verdeling voortvloeiende vorderingen op basis van de (verkoop)-
waarde in het economische verkeer geboden. De redelijkheid en billijkheid lij-
ken in het sub-rechtsgebied van de wettelijke verdeling bij de waardering in 
beginsel geen rol te spelen, anders dan bijvoorbeeld bij de 'vrije' verdeling (zie 
bijvoorbeeld paragraaf 4.5.1). Indien de 'democratisch' gekozen, door erflater 
ongemoeid gelaten wettelijke verdeling voor de langstlevende echtgenoot dan 
wel voor de kinderen tot - bijvoorbeeld de hiervoor geschetste - nadelige ge-
volgen leidt, dient de redelijkheid en billijkheid met betrekking tot de waarde-
ring op de achtergrond te blijven; een objectieve waardering staat voorop.127 
Indien de erflater zich met een testament in dit sub-rechtsgebied mengt, door 
de wettelijke verdeling op een of meer van de hiervoor gemelde onderdelen 
aan te passen, wordt er evenwel een 'element' aan de rechtsverhouding toege-
voegd. De 'wil' van de wetgever verdwijnt in min of meerdere mate naar de 
achtergrond. De erflater mengt zich in de door de wetgever afgewogen ver-
houdingen tussen een (stief)ouder en de kinderen, hetgeen voor alle betrok-
kenen in vergelijking met het wettelijke systeem veranderingen ten voor- of 
ten nadele kan betekenen. 
Indien en voor zover de wetgever bij bedoelde aanpassingen ingrijpt, zullen 
de redelijkheid en billijkheid de betrokkenen bij het sluiten van de vaststel-
lingsovereenkomst mijns inziens in beginsel niet zonder meer tot verbinte-
nisrechtelijke correcties nopen. Zo zal een uitbreiding van de opeisbaar-
heidsgronden op voorhand geen aanleiding hoeven te geven om van de 
hiervoor bedoelde objectieve waardebenadering af te wijken, maar hoeft de 
beschikbaarheid van art. 4:30 BW de werking van de redelijkheid en billijk-
heid mijns inziens ook niet geheel uit te sluiten. De wetgever heeft het onge-
stoord voortleven door de langstlevende echtgenoot - op testamentaire insti-
gatie van de erflater - ingewisseld voor een 'verzorgingsaanspraak' (zie art. 
4:30 lid 2 BW). Dit betekent overigens niet dat de redelijkheid en billijkheid 
dan geen enkele rol zullen kunnen vervullen ter zake van de vaststelling van 
bedoelde geldvorderingen, maar daarbij moet wel worden bedacht dat de 
wetgever de verantwoordelijkheid voor een billijke invulling van de rechts-
verhoudingen bij toepassing van art. 4:30 BW primair bij de kantonrechter 
heeft gelegd (art. 4:35 BW).128 Naar de mate waarin de wetgever de rechtsver-
127 Dit laat onverlet dat de redelijkheid en billijkheid wel de verhouding tussen de langstle-
vende echtgenoot als schuldenaar en de kinderen als schuldeisers beheersen (art. 6:2 BW). 
128. Ik kom hierop nog terug in paragraaf 8.1 
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houdingen tussen de langstlevende ouder en de kinderen heeft geconcreti-
seerd dan wel de verantwoordelijkheid voor een billijke invulling daarvan bij 
de rechterlijke macht heeft neergelegd, is er mijns inziens minder of geen 
ruimte voor vermogensrechtelijke correcties of aanvullingen op grond van 
redelijkheid en billijkheid tussen de betrokken rechtssubjecten. 
In geval de erflater wellicht wel, maar de wetgever niet heeft 'ingegrepen', ver-
mag ik niet in te zien waarom de redelijkheid en billijkheid zonder invloed 
zouden moeten blijven bij de waardering van de goederen en schulden van 
de nalatenschap ter vaststelling van de omvang van de uit de wettelijke verde-
ling voortvloeiende geldvorderingen. De ruimte voor bedoelde beginselen 
neemt min of meer 'rechtevenredig' toe met het terugtreden van de wetgever; 
het zijn als het ware communicerende vaten. Naar de mate waarin het 'ge-
schreven' recht ontbreekt, vult het ongeschreven recht deze ruimte in. Het 
ongestoord voortleven dan wel de verzorging van de (stief)ouder, en mis-
schien zelfs diens - tweede of volgende - levensgezel, is wellicht in het ge-
ding, waarbij erflaters wil overigens niet veronachtzaamd mag worden. De 
erfrechtelijke casus waarin de langstlevendevoorziening van de wettelijke ver-
deling ontbreekt, en waarin de redelijkheid en billijkheid naar algemeen 
wordt aangenomen in een overeengekomen verdeling van de nalatenschap 
hun werking voor onder meer de waardering hebben,129 mag mijns inziens 
niet anders beoordeeld worden dan de 'uitgeklede' wettelijke verdeling, waar 
nog slechts het 'goederenrechtelijke effect' als voorziening voor de (stief )ou-
der resteert.130 In beide gevallen dienen de te verdelen goederen en schulden 
als onderdeel van de 'verdeling' te worden gewaardeerd, waarbij het mijns 
inziens niet uitmaakt of de wetgever of de erfgenamen de nalatenschap ver-
delen. De redelijkheid en billijkheid kunnen hun onder andere waardebein-
vloedende werk - zo nodig - doen bij het sluiten van de vaststellingsovereen-
komst, net zoals bij de'contractuele' verdeling.131 
129. Zie paragraaf 11. De redelijkheid en billijkheid kunnen mijns inziens ook gebieden om van 
het wettelijke peilmoment van art. 4:6 BW af te wijken, en bijvoorbeeld het tijdstip van het 
sluiten van de vaststellingsovereenkomst voor de bepaling van de omvang van de uit de wet-
telijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen aan te houden. 
130. Dit sluit overigens niet uit dat de 'wettelijke toedeling' mede van belang kan zijn voor de 
waarde van de betrokken goederen en schulden. In die zin kan een parallel worden waarge-
nomen met de (nalatenschaps)verdeling; de wijze van verdelen is mijns inziens een, maar 
niet de enige waardebepalende factor. Zie verder paragraaf 11. 
131. Het feit dat de wettelijke verdeling het ontstaan van een ervengemeenschap voorkomt, is 
voor Snijders geen reden om de redelijkheid en billijkheid, met analogische toepassing van 
art. 3:166 lid 3 BW, met ook op de onderlinge verhouding tussen de erfgenamen in een wet-
telijke verdeling van toepassing te achten.Volgens hem is 'voor de hele materie' behoefte aan 
een open norm'voor de beoordeling van de gedragingen jegens elkaar van de bij de nalaten-
schap betrokken nabestaanden in het licht van de over en weer betrokken belangen en om-
standigheden van het geval'. Er is volgens Snijders tenslotte geen reden om bij de afwikke-
ling van een nalatenschap tegen de toepasselijkheid van open normen bezwaar te maken.W. 
Snijders, Wilsrechten, in het algemeen en in het nieuwe erfrecht (III, slot), WPNR 6367 
(1999). Zie over de redelijkheid en billijkheid in een (nalatenschaps)verdeling, paragraaf 11. 
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6.2 Waarde van de ingevolge de wilsrechten over te dragen 
goederen 
De omvang van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen 
staat na de vaststelling daarvan door de betrokkenen in beginsel vast; de 
grootte van de eventuele vermeerdering hangt onder meer samen met het ver­
strijken van de tijd.132 De uitoefening van de wilsrechten als bedoeld in art. 
4:19 tot en met art. 4:22 BW kan resulteren in een verplichting voor de 
(stief)ouder om goederen aan de desbetreffende kinderen over te dragen; een 
betaling 'in natura' van bedoelde geldvorderingen derhalve.133 Art. 4:24 BW 
geeft aan welke goederen voor een dergelijke overdracht in aanmerking kun­
nen komen, waarbij dient te worden bedacht dat het vanwege de aldaar vorm­
gegeven zaaksvervangingsregeling allerminst vanzelfsprekend is dat de uitoe­
fening van een wilsrecht leidt tot de overdracht van 'echt familievermogen'. 
Art. 4:25 lid 1 BW bepaalt dat de waarde van de door de (stief )ouder over te 
dragen goederen - voor de toerekening op de hoofdsom van de geldvordering 
en de eventuele vermeerdering - in afwijking van art. 4:6 BW vastgesteld 
dient te worden naar het tijdstip van de overdracht.134 De wet geeft - ook nu -
niet aan op welke wijze deze waarde vastgesteld moet worden. Perrick neemt -
mijns inziens terecht - aan dat, ook nu art. 4:15 lid 1 BW niet van overeen­
komstige toepassing is verklaard, de kantonrechter op grond van art. 4:25 lid 
4 BW kan beslissen over eventuele waardegeschillen.135 
In een wetgevingsoverleg heeft de minister van justitie een voorbeeld gege­
ven van de mogelijke rol van de kantonrechter bij geschillen met betrekking 
tot de uitoefening van bedoelde wilsrechten. Ik citeer de minister: 
'Gesteld dat een kind een wilsrecht uitoefent met betrekking tot een goed dat 
meer waard is dan zijn vordering, wordt dan aan dat kind een gedeelte van dat 
goed overgedragen of verkrijgt hij het hele goed onder de verplichting tot verre­
kening van het te veel ontvangene? Wanneer een kind zijn wilsrecht wil benut­
ten om een goed te verkrijgen dat meer waard is dan zijn vordering op de langst­
levende, zijn er verschillende mogelijkheden. (...) Een andere mogelijkheid is 
dat het kind het goed volledig erft tegen bijbetaling van het verschil tussen zijn 
vordering en de waarde van het goed. Komen betrokkenen er niet uit, dan zal de 
kantonrechter op verzoek van een hunner een beslissing kunnen nemen.' 
132. Zie paragraaf 6.1. 
133. Voor de goede orde zij opgemerkt, dat het uitoefenen van de wilsrechten een betaling in 
geld niet uitsluit, bijvoorbeeld het banktegoed dat het vervreemde 'familievermogen' ver­
vangt (art. 4:24 BW). Zie Handboek Erfrecht, M.J.A. van Mounk, Deventer: Kluwer 2006, 
p. 92 
134. Zie over art. 4:25 hd 1 slotzin BW,W. Burgerhart, Erfrechtelijk rekenwerk bij een beroep op 
een'bloot-eigendomswilsrecht,WPNR 6424 (2000). In deze publicatie is ingegaan op het al 
dan niet waardedrukkende effect van het vruchtgebruik als bedoeld in art. 4:19 en art. 4:21 
BW. Aan de waarde daarvan als zodanig en de waarde van de over te dragen goederen, dan 
wel op de te gebruiken waardenngsmethode(n), is in gemelde publicatie echter geen aan­
dacht besteed. 
135. Asser-Pernck 6, Erfrecht en Schenking, Deventer. Kluwer 2002, ρ 107. Perrick verwijst 
volgens mij abusievelijk naar lid 5 in plaats van lid 4 van art. 4:25 BW. 
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De parlementaire geschiedenis en de literatuur zwijgen in alle talen over de 
bij de waardebepaling van het over te dragen goed te hanteren maatstaf dan 
wel voor de waardering relevante factoren Is de waarde in het economische 
verkeer van dat goed het uitgangspunt of betreden we een sub-rechtsgebied 
met eigen 'waardespelregels'' Zoals in paragraaf 6 1 reeds betoogd, ontbreekt 
een redehjkheids- en billijkheidscorrectie in een sub-rechtsgebied mijns in­
ziens indien en voor zover de wetgever 'gesproken' heeft Dat geldt naar mijn 
mening evenzeer voor de waardebepaling van de over te dragen goederen, zij 
het dat de wetgever voor kwesties daaromtrent in art 4 25 lid 4 BW naar de 
kantonrechter verwijst die beslist, rekening houdende naar billijkheid met de 
belangen van ieder van de betrokkenen De wetgever geeft in het systeem de 
ruimte aan de kantonrechter om - zo nodig - een bilhjkheidstoets toe te pas­
sen Het is naar mijn mening derhalve aan hem om - bij het ontbreken van 
overeenstemming - binnen de'wilsrechtensfeer'een billijke (waarde)regeling 
te treffen Op grond van de uitdrukkelijke verwijzing naar de billijkheid in 
art 4 25 lid 4 BW is het zonder meer waarderen van de over te dragen goede­
ren op de (verkoop)waarde in het economische verkeer naar mijn mening 'te 
kort door de bocht' Deze waarde kan als vertrekpunt dienen, waarbij onder 
omstandigheden de door de kantonrechter in acht te nemen (redelijkheid en) 
billijkheid naar mijn mening tot een waardecorrectie zou kunnen dan wel 
moeten leiden 
7. De begrippen bij de andere wettelijke rechten 
(art. 4:29 e.v. BW) 
7.1 Waarde in art. 4:37 ltd 4 BW 
Art 4 37 lid 4 BW is de enige bepaling in de afdeling van de andere wettelijke 
rechten waarin het begrip waarde wordt gebruikt Het artikellid bepaalt dat 
de gezamenlijke sommen ineens ten hoogste de helft van de waarde van de 
nalatenschap bedragen, waaronder wordt verstaan de waarde van de goede­
ren van de nalatenschap, verminderd met de in art 4 7 lid 1 onder a tot en 
met e BW vermelde schulden Vooreerst zij opgemerkt dat de waarde van de 
goederen van de nalatenschap onderscheiden dient te worden van de waarde 
van de nalatenschap Voorts is de waarde van de nalatenschap een begrip dat 
telkens weer een andere betekenis heeft 1 3 6 Men vergelijke art 4 65 BW voor 
de legitieme portie, art 4 31 lid 1 BW voor de verzorgingsvruchtgebruiken 
en de thans aan de orde zijnde bepaling voor de omvang van de sommen in­
eens 
De verschillende inhoud die aan de waarde van de nalatenschap wordt gege­
ven, laat de vraag onbeantwoord welke maatstaf bij de waardering van de 
desbetreffende goederen en schulden dient te worden gehanteerd Wettelijke 
aanwijzingen ontbreken in het geheel, zo is al meerdere malen vastgesteld 
Jurisprudentie is - voor zover ik heb kunnen nagaan - niet beschikbaar en 
de literatuur brengt evenmin duidelijkheid De parlementaire geschiedenis 
en het systeem van de door de wetgever verstrekte aanspraken aan de langst-
136 Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer Kluwer 2002, ρ 391 
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levende echtgenote, de somgerechtigden en de legitimarissen geven mijns in-
ziens wel - meer - duidelijkheid over een mogelijk te hanteren waarderings-
maatstaf. 
Met de hiervoor gemelde drie bepalingen waarin het begrip waarde van de 
nalatenschap wordt ingevuld, wordt het spanningsveld tussen de verzor-
gingsvruchtgebruiken, de sommen ineens en de legitieme portie betreden. 
In de samenhang tussen onder andere deze bepalingen heeft de wetgever 
een rangorde tussen de verschillende aanspraken vormgegeven. Deze rang-
orde komt er in het kort op neer dat de somgerechtigden de hoogste rang in-
nemen, gevolgd door de verzorgingsvruchtgebruiker, en de legitimarissen de 
137 
laagste rang innemen. 
Een aanwijzing dat de waardering van de nalatenschap voor de andere 
wettelijke rechten op gelijke wijze dient te geschieden als voor de berekening 
van de legitieme portie, is gelegen in het feit dat in de oudere ontwerpen van 
Boek 4 BW de maximale omvang van de sommen ineens werd gerelateerd 
aan de legitieme portie dan wel een breukdeel van de legitimaire massa. De 
'band' met de legitimaire massa is door de wetgever - ter wille van de een-
voud - slechts losgelaten omdat men bij de berekening van de (maximum)-
omvang van de sommen ineens de door erflater gedane giften (die bij de be-
rekening van de legitimaire massa het saldo daarvan verhogen; art. 4:65 BW) 
buiten beschouwing wilde laten.138 Het waarderingsuitgangspunt, te weten 
op gelijke wijze als voor de berekening van de legitieme portie, is daardoor 
naar mijn mening echter niet verlaten. 
Een ander argument van meer systematische aard hangt daarmee samen. De 
wetgever heeft met de hiervoor bedoelde rangorde een evenwicht tussen de 
'belangen' van somgerechtigden, verzorgingsvruchtgebruikers en legitimaris-
sen gecreëerd, welk evenwicht in belangrijke mate steunt op de invulling van 
het begrip waarde van de nalatenschap, hetgeen een saldobegrip vertegen-
woordigt. Dit evenwicht zou kunnen worden verstoord door bij de waardering 
van de nalatenschap in de verschillende sub-rechtsgebieden verschillende uit-
gangspunten te hanteren. Die ruimte acht ik op voorhand niet aanwezig. Het 
wettelijk systeem als zodanig komt immers niet voor een billijkheidstoetsing 
door een rechter in aanmerking (art. 11 Wet Algemene Bepalingen). 
De waardering van de nalatenschap ten behoeve van art. 4:37 lid 4 BW dient 
mijns inziens dan ook op overeenkomstige wijze als voor de berekening van 
de legitieme portie te geschieden, waarover in paragraaf 8 en volgende meer. 
7.2 De redelijke prijs van art. 4:38 BW 
Het begrip redelijke prijs wordt in Boek 4 BW uitsluitend in art. 4:38 lid 1 aan-
getroffen, en dient - indien de kantonrechter het beroep op het betreffende 
137. Zie over deze rangorde uitgebreider,W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. Gro-
ningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 313 e.v. 
138. Kolkman is kritisch over deze beslissing. Zie W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap 
(diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 314. 
162 
andere wettelijke recht honoreer t - door de bednjfsopvolger aan de recht-
hebbende op de aan erflaters beroep of bedrijf dienstbare goederen dan wel 
op de aandelen in de 'vereenzelvigde' vennootschap te worden vergoed.139 
In de parlementaire geschiedenis is de redelijke prijs als volgt ingevuld De 
overnameprijs dient redelijk te zijn, in de zin dat het niet onmogelijk moet 
zijn het bedrijf voort te zetten.1 4 0 Regeringscommissaris Van Dijk werkte een 
en ander verder als volgt uit . 
'Dat begrip redelijke prijs komt ook elders voor in het BW, namelijk bij de koop 
in artikel 4 van Boek 7 Wanneer er een koop is gesloten zonder dat de prijs is be-
paald, is de koper een redelijke prijs verschuldigd Welke zijn de factoren die 
kunnen spelen bij de bepaling wat een redelijke prijs i s ' Een belangrijke factor 
lijkt ons de waarde te zijn die zo'n goed in het economisch verkeer heeft De 
waarde die in het economisch verkeer wordt toegekend, zou je in zekere zin de 
bovengrens kunnen noemen van de prijs waar je in dit verband aan moet den-
ken, want er zijn ook andere elementen die meespelen In de toelichting bij de 
introductie van 4 2A 2 9 (thans art 4 38 BW, toevoeging WB) hebben wij daar-
over gezegd dat de prijs zodanig moet zijn, dat het niet onmogelijk is om het be-
drijf voort te zetten Daar komt een ander element naar voren dat ook door de 
heer Van den Berg naar voren is gebracht, namelijk de vraag van het rendement 
Het verwachte rendement zal mede pnjsbepalend zijn en in zekere zin ook 
waardedrukkend Een voorbeeld uit de praktijk betreft bednjfsvoortzetting in 
de agrarische wereld Daar hanteert men het begrip agrarische waarde Daar 
speelt rendement een doorslaggevende rol ' l 4 1 
In de behandel ing van de Bezemwet komt de minister nog een keer op het 
onderwerp terug. Op de vraag van de Vaste commissie van Justitie naar enige 
indicatoren die van belang zijn voor het bepalen van een redelijke prijs, ver-
wijst hij naar enkele - hiervoor weergegeven - passages uit de parlementaire 
behandeling Voorts wilde de commissie nog vernemen of voor het begrip re-
delijke prijs in geval van overdracht van een landbouwbedrijf de agrarische 
waarde in aanmerking kan komen in plaats van de veelal aanzienlijk hogere 
'reële' waarde Daarop reageert de minister als volgt. 
'Uiteindelijk zal het aan de rechter zijn om aan de hand van de verschillende 
zich voordoende omstandigheden van het geval - waaronder ook hetgeen in de 
praktijk gebruikelijk wanneer een zodanige onderneming wordt overgedragen -
uit te maken welke prijs redelijk is Niet uitgesloten is derhalve dat onder om-
standigheden een landbouwonderneming zal moeten worden overgedragen te-
gen een prijs die lager is dan de reële waarde in het economisch verkeer ' 
139 Zie over de 'objecteisen' in art 4 38 BW, hoofdstuk 10, § 3 2 2 en § 4 3 In de onderhavige 
paragraaf besteed ik uitsluitend aandacht aan het begrip'redelijke prijs' 
140 Van der Burght c s , Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1761 
141 Van der Burght c s , Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1764 
142 Van der Burght e s , Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1768 
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In de erfrechtelijke doctrine wordt voor de invulling van het begrip redelijke 
prijs uitsluitend naar de - hiervoor gegeven - toelichtende opmerkingen en 
beantwoordingen uit de parlementaire geschiedenis verwezen; analyses blij-
ven verder uit. 
De redelijke prijs is een door de rechter en niet de door betrokkenen vastge-
stelde prijs, zo blijkt wel uit het laatste citaat, hetgeen aansluit bij de rol die de 
wetgever voor art. 4:38 BW weggelegd ziet. Dit artikel verschaft namelijk een 
vangnetregeling, voor het geval de erflater heeft verzuimd of niet meer in 
staat was om passende bedrijfsopvolgingsregelingen te treffen en de betrok-
kenen geen overeenstemming kunnen bereiken over een opvolgingstransac-
tie.143 Deze prijs is geen resultaat van onderhandelen op een - al dan niet fic-
tieve - markt, en kan dan ook de vraag oproepen of een andere terminologie 
niet meer op zijn plaats geweest was. Contractspartijen onderhandelen over 
een prijs, een (kanton)rechter 'maakt'geen prijs. Een prijs is het resultaat van 
vraag en aanbod, en daarvan is bij art. 4:38 BW geen sprake.144 
Ervan uitgaande dat de term prijs op een tegenprestatie in geld duidt, zou dit 
daarentegen wel voor het gebruik daarvan in art. 4:38 BW kunnen pleiten.145 
Het valt niet te achterhalen of de wetgever met het oog op dit aspect van de 
term prijs gebruik heeft gemaakt. Niettemin acht ik het wenselijk dat de ver-
goeding voor de ingevolge art. 4:38 BW verkregen Onderneming' uitsluitend 
in geld kan geschieden. Dit sluit aan bij de belangenafweging die de kanton-
rechter in dezen dient te maken. Het belang van de rechthebbende mag niet 
ernstig worden geschaad, zeker niet door hem de ontvangst van een betaling 
anders dan in geld op te leggen. 
Uit de hiervoor geciteerde verwijzing van de regeringscommissaris naar art. 
7:4 BW zou men wellicht kunnen afleiden dat het nastreven van terminologi-
sche eenheid tot het gebruik van de redelijke prijs in art. 4:38 BW heeft ge-
leid. Mijns inziens zou dat betekenen dat dezelfde term voor verschillende 
begrippen wordt gebruikt, hetgeen niet de voorkeur verdient.146 Zoals hier-
voor vastgesteld, is de redelijke prijs van art. 4:38 BW immers een door de 
(kanton)rechter bepaalde vergoeding, zonder vraag en aanbod. De in art. 7:4 
BW bedoelde koopovereenkomst met de onbepaalde koopprijs is daarente-
gen wel het resultaat van vraag en aanbod; men heeft zich bij de onderhande-
143. De wetgever heeft daarbij buiten de 'fiscale waard' gerekend. Onder omstandigheden kan 
het vanuit fiscaal perspectief wenselijker zijn om door de kantonrechter tot overdracht te 
worden verplicht dan op basis van een obligatoire overeenkomst, omdat de door de kanton-
rechter bevolen overdracht de titel 'krachtens erfrecht'draagt. Zie W. Burgerhart, B.M E M. 
Schols, EW.J.M. Schols, EstateTip Review 2005-43, Den Haag, Boom Juridische Uitgevers 
2005; M.J. Hoogeveen, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten 
(preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 58. 
144. Zie voor een vergelijkbare kritische benadering door Van Mounk en Verstappen van de term 
'geschatte prijs' in art. 1.101 BW, hoofdstuk 6, § 2.1. 
145. Zie hoofdstuk 4, § 3.2.1. 
146. Zie de in hoofdstuk4, § 3.1 opgenomen'Aanwijzigingen voorde regelgeving'. 
164 
ling evenwel met om de koopprijs bekommerd Het is dan ook - gezien de 
door de regeringscommissaris gekozen bewoordingen - waarschijnlijker dat 
de verwijzing naar art 7 4 BW is bedoeld om een indicatie te geven van de 
factoren die bij de bepaling van een redelijke prijs voor art 4 38 BW in aan­
merking genomen kunnen worden Voor de redelijke koopprijs wordt in be­
ginsel aangesloten bij de gewoonlijk door een verkoper bedongen prijs, maar 
indien deze niet wordt aangetoond of buitensporig is, kan de redelijke prijs 
op andere wijze worden bepaald, bijvoorbeeld door rekening te houden met 
gangbare prijzen 1 4 8 Hieruit blijkt mijns inziens onmiskenbaar de mogelijke 
invloed van de redelijkheid en billijkheid op de prijsbepaling bij de koop als 
bedoeld in art 7 4 BW 
De in de parlementaire geschiedenis voor de redelijke prijs van art 4 38 BW 
gegeven factoren ademen dezelfde'sfeer'als die van art 7 4 BW De waarde in 
het economische verkeer geldt voor eerstgemelde bepaling als bovengrens 
waarop 'afwaarderingen' denkbaar zijn Zo kan de 'prijs' worden gedrukt in­
dien de voortzetting onmogelijk is, en heeft het verwachte rendement in­
vloed op de prijsbepaling, als gevolg waarvan de redelijke prijs gelijk aan de 
agrarische waarde kan zijn 
Naar mijn mening zijn de toe te passen waarderingsmaatstaven en relevante 
waardebepalende factoren voor de redelijke prijs van art 4 38 BW dan ook 
dezelfde als bij het vaststellen van een (perdehngsjwaarde, voor het geval de 
desbetreffende beroeps- of bedrijfsgoederen dan wel aandelen in de verde­
ling van een nalatenschap betrokken zouden zijn Een dergelijke verdeling, 
alsmede de waardebepaling, wordt mede beheerst door de redelijkheid en 
billijkheid, die ertoe nopen om met alle relevante waardebepalende factoren, 
waaronder de waarde in het economische verkeer, rekening te houden 1 4 9 Of­
tewel, de redelijke prijs van art 4 38 BW is naar mijn mening identiek aan de 
verdehngswaarde 5 0 Ook voor het peilmoment voor de bepaling van de te 
vergoeden waarde dient - evenals bij een verdeling - mijns inziens te worden 
afgeweken van de erfrechtelijke hoofdregel uit art 4 6 BW (tijdstip onmid­
dellijk na erflaters overlijden) Waar bij een gemeenschap het verdelingsmo-
ment in aanmerking dient te worden genomen, tenzij de redelijkheid en bil­
lijkheid (of de tussen de deelgenoten gemaakte afspraken) tot een ander 
moment nopen, zal bij de toepassing van art 4 38 BW als hoofdregel de 
147 Castermans & Krans 2007 (T&C Vermogensrecht), art 7 4 BW, aant 1 
148 Castermans & Krans 2007 (T&C Vermogensrecht), art 7 4 BW, aant 2 
149 Zie paragraaf 11 
150 In het feit dat de rechter op grond van art 4 38 BW slechts tot een tegenprestatie in geld 
kan verplichten, zou men ook een parallel met de verdeling kunnen vinden Bij een verde­
ling door de rechter ingevolge art 3 185 BW geldt namelijk als uitgangspunt dat hij een 
deelgenoot niet kan verplichten tot een overbedehng in natura, omdat dat zou neerkomen 
op een onteigening, die slechts krachtens door de wet te stellen voorwaarden kan plaatvin­
den Zie Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer Kluwer 2007, ρ 172 
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waarde ten tijde van de beschikkingsdatum dienen te worden vergoed, tenzij 
de kantonrechter daarop een billijkheidscorrectie toepast.151 
De in de vorige alinea geponeerde stelling kan - afgezien van de verwijzing 
door de regeringscommissaris naar art. 7:4 BW (zie hiervoor) - mijns inziens 
nog met de volgende argumenten worden onderbouwd. 
Het eerste argument houdt verband met het vervallen van het destijds voorge­
stelde art. 4.5.4.8a Ontwerp BW, dat luidde als volgt: 
'Wordt het beroep of bedrijf van de erflater voortgezet door zijn echtgenoot dan 
wel door een erfgenaam of door diens echtgenoot, dan is deze bevoegd tot over­
nemen van de daaraan dienstbare goederen tegen een passende prijs.' 
De wetgever wilde met deze bepaling een zelfstandig recht tot overneming 
aan de bedrijfsopvolger verlenen, alhoewel de toepassing van art. 3:166 lid 3 
en art. 3:185 BW - zo werd in de parlementaire geschiedenis opgemerkt -
veelal tot een gelijk resultaat zullen leiden.152 
Over deze bepaling valt voorts te lezen: 
'Het voorgestelde artikel is analoog aan hetgeen artikel 101 Boek 1 BW in dit op­
zicht bepaalt voor de ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Het ontwerp 
bevat geen aanduiding van maatstaven ter schatting van de overnemingsprijs, 
ofschoon hieromtrent in het bijzonder voor - al dan niet verpachte - land­
bouwgrond onzekerheid en onenigheid heerst. Deze is echter een gevolg van 
factoren als beheersing van de pachtprijs, de prijsvrijheid bij vervreemding en 
het voorkeursrecht van de pachter. In het overleg bleek het niet wenselijk voor 
dit probleem alleen een regeling in het erfrecht te bewerkstelligen.'153 
Door de verwijzing naar art. 1:101 BW is de parallel tussen de geschatte prijs 
van dit artikel en de passende prijs van art. 4.5.4.8a gelegd. De factoren die de 
geschatte prijs mede kunnen bepalen zijn dezelfde als voor de passende prijs, 
oftewel de passende prijs is gelijk aan de verdelingswaarde, aannemende dat 
deze gelijk is aan de geschatte prijs.154 
Art. 4:38 BW (destijds genummerd, 4.2A.2.9) vulde art. 4.5.4.8a Ontwerp 
BW aan, voor de gevallen waarin de bedrijfsopvolger geen erfgenaam was of 
het overnamerecht buiten de verdelingssfeer werd uitgeoefend. Voorts had­
den de beide bepalingen hetzelfde 'doel voor ogen'. Soons vroeg zich dan ook 
151. Zou de rechter overigens op grond van art. 3:185 lid 1 BW de verdeling van erflaters onder­
neming hebben vastgesteld, komt de datum van de uitspraak - eveneens - als primair peil-
moment voor de waardering in aanmerking. Zie Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deven­
ter: Kluwer 2007, ρ 171. 
152. VanderBurghtc.s.,Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 2286 
153. Van der Burght es., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 2287. 
154. Zie daarover hoofdstuk 6, § 2.1. 
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af wat het verschil tussen een passende prijs van art. 4.5.4.8a Ontwerp BWen 
de redelijke prijs van art. 4:38 BW eigenlijk was.155 Een antwoord daarop is 
niet - meer - gekomen, omdat art. 4.5.4.8a in de Zesde Nota van Wijziging is 
geschrapt, met de volgende overweging: 
'Aan deze bepaling, die voor het geval van voortzetting van het bedrijf van de erf-
later door diens echtgenoot, een (andere) erfgenaam of de echtgenoot van een 
erfgenaam, de voortzetter een recht toekent op overname van bedrijfsgoederen 
tegen redelijke prijs, bestaat bij nadere overweging naast de vergelijkbare rege-
ling van artikel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38 BW; toevoeging,WB) geen behoefte. 56 
Opvallend is dat de minister thans niet spreekt van passende prijs, zoals in de 
vervallen wettekst stond, maar - zoals in art. 4:38 BW - van een redelijke 
prijs. De gelijkenis tussen art. 4.5.4.8a en art. 4:38 BW wordt verder beves-
tigd door het schrappen van eerstgemelde bepaling, omdat daaraan door de 
aanwezigheid van het laatstgemelde artikel geen behoefte is. 
Naar mijn mening kan hieruit tevens worden afgeleid dat de begrippen 
geschatte prijs van art. 1:101 BW, passende prijs van art. 4.5.4.8a Ontwerp 
BWen redelijke prijs van art. 4:38 BW een identieke inhoud hebben. En de 
laatstbedoelde prijs dan ook dezelfde is als de verdelingswaarde, zoals hier-
voor is betoogd. 
In het 'bereik' van art. 4:38 BW is mijns inziens een tweede argument gelegen 
voor de hiervoor bedoelde stelling. De werkingssfeer van art. 4.5.4.8a Ont-
werp BWen van art. 4:38 BW was gelijk, zo kan uit laatstgemeld citaat wor-
den afgeleid. Dat betekent mijns inziens dat de toepassing van art. 3:166 lid 3 
en art. 3:185 BW in een verdeling van een nalatenschap in beginsel tot een 
gelijk resultaat zullen leiden als een succesvol beroep op art. 4:38 BW (zie 
hiervoor); het is derhalve in beginsel irrelevant of de bedrijfsopvolging via 
een overgang of een overdracht plaatsvindt. Als de verkrijgingstitel indiffe-
rent is, mag de'prijs'dat mijns inziens evenmin zijn. 
Een derde argument voor de onderbouwing van de hiervoor geponeerde stel-
ling kan worden geput uit de factoren die een rol kunnen spelen bij de vast-
stelling van de redelijke prijs als bedoeld in art. 4:38 BW. Zoals hiervoor aan-
gegeven, wordt daarvoor onder meer rekening gehouden met de waarde in 
het economische verkeer als bovengrens; 'afwaarderingen' kunnen plaatsvin-
den indien voortzetting onmogelijk is. Voorts kan het verwachte rendement 
de prijsbepaling beïnvloeden en is onder omstandigheden de redelijke prijs 
gelijk aan de agrarische waarde. Min of meer dezelfde factoren komen naar 
voren bij het bepalen van de verdelingswaarde van een onderneming, het-
geen als een aanwijzing kan worden opgevat voor een overeenkomstige in-
houd van de begrippen redelijke prijs en verdelingswaarde.157 
155. A.L.M. Soons, De ouderlijke boedelverdeling en het nieuwe erfrecht, JBN 1997, nr. 67. 
156. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 2289. 
157. In de geanalyseerde erfrechtelijke jurisprudentie zijn geen casus besproken waarin de ver-
delingswaarde sec van een onderneming aan de orde kwam. Daarvan is wel sprake in de hu-
welijksvermogensrechtelijke jurisprudentie over de verdeling van een onderneming, zie 
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Ten slotte zou men in de taak die de kantonrechter van de wetgever krijgt bij 
de toepassing van art. 4:38 BW nog een vierde argument kunnen lezen. De 
rechter dient namelijk het zwaarwegende belang van de bedrijfsopvolger te 
dienen en het belang van de rechthebbende niet ernstig te schaden. De op-
dracht is met enige 'juridische goede wil' te vergelijken met de rechterlijke 
taak in art. 3:185 lid 1 BW, waarbij de rechter eveneens een belangenafweging 
dient te maken. 
Bij de uitoefening van de rechterlijk taak in art. 4:38 BW spelen de redelijk-
heid en billijkheid derhalve een voorname rol, zowel bij het eventuele honore-
ren van het verzoek als bij de invulling van de modaliteiten van de bedrijfs-
opvolging, zoals de vaststelling van de redelijke prijs en het tijdstip dat 
daarvoor in aanmerking moet worden genomen. De wetgever heeft aan de 
kantonrechter bij de vragen die art. 4:38 BW oproept een grote mate van be-
leidsvrijheid toegedacht.158 Vanzelfsprekend beschikt deze laatste met in-
achtneming van bedoelde beginselen. Zouden deze beginselen - mede in 
verband met de in acht te nemen waarde - nopen tot het opnemen van bij-
voorbeeld een meerwaardeclausule, zoals aangegeven in paragraaf 4.4, dan 
staat het de kantonrechter mijns inziens vrij om deze aan de betrokkenen op 
te leggen. Hij kan immers nadere regelingen treffen (art. 4:38 lid 1 tweede vol-
zin BW). 
8. De begrippen bij de legitieme portie (art. 4:63 e.v. 
BW) 
In relatieve zin bevat de afdeling 4.3.3 (Legitieme portie) veruit de meeste 
bepalingen waarin het begrip waarde voorkomt. De betreffende bepalingen 
laten zich mijns inziens indelen al naar gelang het object waarvan de waarde 
bepaald dient te worden.159 
Ten eerste de bepalingen waarin de waarde van de nalatenschap ter vaststelling 
van de legitimaire massa aan de orde komt (art. 4:63 lid 1, 4:64 lid 1, 4:65 en 
4:80 lid 2 BW). 
Ten tweede de artikelleden waarin de waarde van een door erflater gedane gift 
een rol speelt (art. 4:66 leden 2 en 3,4:70 lid 1,4:75 leden 4 en 5 en 4:76 BW). 
-> hoofdstuk 6, § 3.6.2; de in die jurisprudentie voorkomende waarderingsmaatstaven en 
waardebepalende factoren vertonen overeenkomsten met de factoren die de redelijke prijs 
van art. 4:38 BW mede kunnen bepalen. 
158. Kamerstukken II1996-1997,17 141, nr. 21, p. 25. 
159. Aan art. 4:90 lid 1 BW, handelend over de wijze van inkorting, en aan art. 4 91 lid 1 BW, be-
treffende stiefkinderen en de legitieme, zal ik in deze proeve geen aandacht besteden. De 
beide artikelen maken deel uit van afdeling 4.4.3, waarin - zoals in deze en de volgende pa-
ragrafen zal worden betoogd - een objectieve waarderingsmaatstaf de boventoon voert, zij 
het dat de wetgever in art. 4:90 lid 1 ruimte heeft gemaakt voor een'redeltjkhetdsexceptie'. 
Zie ook paragraaf 10. 
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Ten derde de groep bepalingen waarin de waarde van een verkrijging krach-
tens erfrecht in de legitiemeberekening betrokken wordt (art. 4:71, 4:72, 4:73 
leden 1 en 2,4:74 leden 1 en 2,4:75 leden 1 en 5 en 4:76 BW).160 
Voor de goede orde zij nog maar eens opnieuw opgemerkt dat in de legitie-
meregeling de waarde een centrale rol vervult, maar een wettelijke invulling 
van dat begrip achterwege is gebleven. Parlementaire geschiedenis en doctri-
ne brengen mij hopelijk verder.Voor de behandeling van het waardebegrip in 
afdeling 4.3.3 BW zal ik in de volgende paragrafen de hiervoor gegeven inde-
ling aanhouden. 
8.1 Waarde van de nalatenschap ter vaststelling van de 
legitimaire massa 
De parlementaire geschiedenis doet er het zwijgen toe als het gaat om een 
duidelijke waarderingsmaatstaf voor de bepaling van de omvang van de legi-
timaire massa dan wel om factoren die de waarde (mede) kunnen bepalen. De 
Raad van State overweegt in zijn advies van 21 augustus 1981 met betrekking 
tot het huidige art. 4:78 BW nog dat de somgerechtigden en legitimarissen, 
als bijzondere nalatenschapsschuldeisers, het grootste belang hebben bij een 
reële en objectieve vaststelling van de waarde van de nalatenschapsgoederen. 
Tegen deze achtergrond hebben zij volgens de Raad dan ook behoefte aan in-
zage en afschrift van alle uiterste wilsbeschikkingen van de erflater - waarop 
zij eventueel wel als erfgenamen maar niet als (slechts) schuldeisers recht 
hebben - en bij inzage en afschrift van alle bescheiden die voor de bedoelde 
waardevaststelling erybf het opsporen van inkortbare giften relevant kunnen 
zijn. De bedoelde schuldeisers zijn volgens de Raad immers gebaat bij een zo 
hoog mogelijke waardering van de nalatenschapsgoederen. Naar aanleiding 
van dit advies wordt de tekst van de desbetreffende bepaling aangepast, in 
die zin dat de legitimari^iiet-erfgenaam niet slechts - zoals aanvankelijk 
voorgesteld - aanspraak kan maken op inzage en afschrift van de boedelbe-
schrijving alsmede andere inlichtingen die hij voor de berekening van zijn le-
gitieme portie nodig heeft, maar inzage in en afschrift van alle bescheiden kan 
verkrijgen die hij voor bedoelde berekening behoeft en recht heeft op ver-
strekking van alle daartoe strekkende inlichtingen. Deze verruiming wordt 
onderbouwd met de toename van het belang bij deze informatie, omdat de le-
gitieme nog slechts in een geldvordering bestaat.161 
De waardebepaling van de legitimaire massa 
In de doctrine is aanmerkelijk meer aandacht voor het waardevraagstuk in 
het kader van de bepaling van de omvang van de legitimaire massa dan in de 
parlementaire geschiedenis; de verschillende standpunten zullen hierna de 
revue passeren. 
160. Aan art. 4:74 BW als zodanig zal ik in deze paragraaf geen aandacht besteden. Dat gebeurt, 
in het bijzonder voor wat betreft de in deze bepaling opgenomen 'objecteisen', in hoofdstuk 
10, § 3.2.3 en § 4.3. 
161. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1907, 
1908. 
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Heuff heeft tot op heden de meeste woorden gewijd aan de waarderingspro-
blematiek in het - huidige - erfrecht.162 Hij deed dat reeds 'ver' voor de in-
voering daarvan, te weten in het jaar 2000. Als enige is hij tot dusver expliciet 
ingegaan op de vraag of de invoering van het huidige Boek 4 BW consequen-
ties heeft of dient te hebben voor de 'erfrechtelijke waardering'. Hij consta-
teert dat onder vigeur van het 'oude erfrecht'de redelijkheid en billijkheid bij 
de verdeling een rol hebben opgeëist bij zowel de vraag aan wie toedeling 
dient te geschieden als voor welke waarde het desbetreffende goed daarin be-
trokken dient te worden.163 In dat kader hanteert hij het begrip 'verdelings-
waarde': de waarde die bij de betreffende verdeling past.16 Volgens Heuff 
brengt het 'nieuw Burgerlijk Wetboek' op dat punt geen verandering (zie art. 
3:166 lid 3 juncto art. 6:2 BW); de rol van de redelijkheid en billijkheid is eer-
der aangescherpt. Ook in Boek 4 BW worden volgens hem geen andere maat-
staven gegeven. In zijn analyse kan ik mij tot dusver geheel vinden. 
Vervolgens stapt Heuff over naar het onderhavige sub-rechtsgebied, te weten 
de legitieme portie. Voor de berekening van de legitieme portie onder het 
oude erfrecht speelde de verdelingswaarde volgens hem eveneens een rol, nu 
de legitimarissen daarin erfgenamen waren en zich ook bij de verdeling dien-
den te onderwerpen aan de eisen van redelijkheid en billijkheid.169 Na ge-
constateerd te hebben dat de legitimarissen onder het nieuwe, huidige erf-
recht als zodanig nog slechts schuldeisers zijn, vraagt hij zich af of dit iets 
verandert aan de waarde die voor de berekening van de omvang van de legiti-
maire massa moet worden gehanteerd omdat de legitimaris als zodanig geen 
deelgenoot meer is in de 'boedelgemeenschap'. Zijn antwoord luidt als volgt: 
'Artikel 3:166 lid 3 is dan niet meer van toepassing. Echter wel art. 6:2, waar 
trouwens ook art. 3:166 lid 3 naar verwijst: schuldeiser en schuldenaar zijn ver-
plicht zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en 
billijkheid. De onterfde legitimaris participeert niet meer in natura in de boedel, 
maar wel economisch. De eisen van redelijkheid en billijkheid, welke voor de ver-
deling gelden, waarbij de verdelingswaarde een rol speelt, en derhalve de omvang 
van een erfdeel bepalen, werken ook door naar de bepaling van de omvang van 
de legitieme portie, die van de boedelgemeenschap wordt afgeleid. Zou dit niet 
zo zijn, dan zou dat een verstoring van de verhoudingen met zich meebrengen 
en tot moeilijk oplosbare problemen kunnen leiden.Voor berekening van de legi-
timaire massa zal er op dit punt geen verandering optreden. 
162. W. Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mourik-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 43 e.v 
163. Op de waarde in een verdeling van de nalatenschap kom ik terug in paragraaf 11. 
164. W. Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mourik-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 44 De verdelingswaarde is mijns inziens synoniem 
met de rechtssfeerwaarde en de verrekenwaarde indien men de nadruk legt op de hoofdrol 
daarin voor de redelijkheid en billijkheid. 
165. Dit wordt bevestigd in de erfrechtelijke 'waardejurisprudentie' Zie bijvoorbeeld paragraaf 
4.5.1. 
170 
De legitimaris als zodanig zit niet meer met de erfgenamen om de tafel om de 
taart te verdelen, maar mag wel toekijken (art. 4.3.3.9) (thans art. 4:78 BW; toe-
voeging WB) om vast te stellen of hij wel zijn portie (in geld) ontvangt.'166 
Na invoering van Boek 4 BW bevestigt HeufT zijn mening over de waarde-
ring: 
'De eisen welke voor de verdeling gelden en derhalve de omvang van een erfdeel 
bepalen, werken ook door naar bepaling van de omvang van de legitieme.'167 
In het Handboek Erfrecht (2006) verwijst Waaijer voor de waardering ter be-
paling van de legitimaire massa naar hoofdstuk II, nr. 7, van dat handboek, in 
welke paragraaf door Van Mourik op 'waarde en waardering' wordt inge-
gaan.1 8 In die paragraaf wordt door laatstgenoemde opgemerkt dat, bij het 
ontbreken van wettelijke waarderingsmaatstaven, niet steeds de waarde in het 
economische verkeer moet worden aangehouden. In de erfrechtelijke sfeer 
bevindt men zich doorgaans niet op een markt, en kunnen redelijkheid en 
billijkheid hier mogelijk corrigerend werk doen. Waaijer lijkt zich door be-
doelde verwijzing dan ook aan te sluiten bij de visie van Heuff. 
In Klaassen-Luijten-Meijer wordt voor een enigszins andere invalshoek ge-
kozen. De legitimaire massa bestaat volgens de auteurs uit de som van de ac-
tuele waarde van de nalatenschapsgoederen ten tijde van erflaters dood, ver-
meerderd met de door hem gedane, in aanmerking te nemen giften en 
verminderd met de schulden waarin de legitimaris moet dragen. De waarde-
ring van de goederen geschiedt met inachtneming van art. 4:6 BW. Het ge-
bruiksrecht van art. 4:28 BW heeft volgens hen geen invloed op de waarde-
ring, evenmin als de bewoning door de langstlevende echtgenoot van de tot 
de door erflaters overlijden ontbonden huwelijksgemeenschap behorende 
woning. Onder verwijzing naar HR 11 maart 1977, NJ 1978, 98, m.nt. EAAL 
(Leegwaarde) dient volgens hen te worden gewaardeerd naar de staat in vrije, 
onbewoonde toestand.169 Ervan uitgaande dat ik deze verwijzing correct in-
terpreteer, lees ik hierin dat Luijten en Meijer enige afstand nemen van de 
166. W Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mounk-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 46. 
167. W Heuff, Legitieme portie, Mon.Nieuw BW B-20, Deventer: Kluwer 2004, p. 17. 
168. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 321. Ebben verwijst 
in zijn dissertatie voor een maatstaf of richtsnoer voor de waardering ter berekening van de 
legitimaire massa eveneens naar Van Mourik. Ebben voegt daar aan toe dat met de rechts-
sfeergedachte niet veel houvast is gegeven, maar dat dat helaas bij de taxatie van goederen 
in nalatenschappen ook niet te verwachten is.Voor de bepaling van de waarde van de op de 
legitieme portie toe te rekenen verkrijgingen krachtens erfrecht hanteert Ebben overigens 
- naar mijn mening ten onrechte - dezelfde gedachte. E.WJ. Ebben, De positie van de 
langstlevende echtgenoot en de kinderen in het nieuwe erfrecht (diss. Amsterdam VU), 
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p. 161, 201. Zie over de waardering in het ka-
der van de toerekening als bedoeld in art. 4:71 BW, paragraaf 8.3.1. 
169. Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 311. Zie voor een korte uit-
eenzetting van het arrest hoofdstuk 6, § 3.2. Niet onvermeld mag blijven dat dit arrest de 
waarde van de echtelijke woning bij een verdeling na echtscheiding betrof. 
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'allesoverheersende' werking van de redelijkheid en billijkheid bij de waarde-
ring ter bepaling van de omvang van de legitimaire massa. Een objectieve(re) 
waardering derhalve. 
Voorts besteden zij binnen het kader van laatstbedoelde waardering nog 
aandacht aan vorderingsrechten van de erflater; bij de waardering daarvan 
moet op de 'soliditeit' van de schuldenaar acht worden geslagen.Voor het ge-
val de schuldenaar tevens legitimaris is, zal bij de waardering van het vorde-
ringsrecht volgens hen de vermogensvermeerdering krachtens erfrecht moe-
ten meewegen. Hetzij op grond van de 'gedwongen schuldverrekening' als 
bedoeld in art. 4:228 BW voor het geval hij tevens erfgenaam is, hetzij op 
grond van de verrekening ex art. 6:127 e.v. BW indien hij uitsluitend schuld-
eisende legitimaris is. 
Zij concluderen: 
'Het resultaat is dat een vordering op een legitimaris die te verwaarlozen eigen 
vermogen heeft maar evenveel of meer uit de nalatenschap te verwachten heeft, 
voor de nominale waarde kan worden gewaardeerd.'170 
Perrick stelt als regel voor de 'taxatie der waarde' ter berekening van de legiti-
maire massa, de verkoopwaarde van de goederen, elk afzonderlijk beschouwd. 
Evenals in zijn laatste voor het oude erfrecht bewerkte 'Asser-deel' (zie para-
graaf 3.1.6.1), voegt hij daaraan toe dat 'hetgeen niet gevoeglijk verdeeld kan 
worden, zoals een onderneming, een collectie, wordt als een geheel gewaar-
deerd'. Dat geldt evenwel niet voor aandelen in een NV/BV., zij het dat afzon-
derlijke waardering evenmin geraden is omdat - afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval - rekening moet worden gehouden met de - wijze 
van - verbreking van dit pakket.171 Ter illustratie van zijn visie werkt Perrick 
drie voorbeelden uit, welke geheel overeenkomen met de drie voorbeelden in 
laatstbedoeld Asser-deel (zie paragraaf 3.1.6.1). Om te bezien of en zo ja, in 
welke mate, het huidige erfrecht van invloed is op de uitwerking van deze 
voorbeelden, zal ik deze hierna - opnieuw - kort weergeven en voorzien van 
Perrick's 'oude' en 'nieuwe' oplossing alsmede mijn commentaar daarop. 
Het eerste voorbeeld gaat over een vader met drie dochters en twee zonen, die 
alle honderd geplaatste aandelen in zijn BV. legateert aan zijn beide zonen, 
ieder voor de helft, tegen inbreng van de waarde. De dochters maken aan-
spraak op hun legitieme portie. 
'Oude'oplossing: 
Nu de dochters - bij het ontbreken van een ouderlijke boedelverdeling ex art. 
4:1167 BW oud - recht hebben op een legitieme in natura, zullen de aandelen 
gewaardeerd worden met inachtneming van het breken van het pakket (in 
vijf delen). 
170. Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 312. Zie hierover ook hoofd-
stuk 8, § 2. 
171. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 288. 
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'Nieuwe oplossing' 
Bij het ontbreken van een legitieme in natura, zal het pakket niet in vijf por-
ties verbroken hoeven worden. 
De honderd aandelen moeten volgens Perrick - evenals bij de eventuele 
werking van een ouderlijke boedelverdeling onder het oude erfrecht overi-
gens - als twee pakketten van vijftig aandelen gewaardeerd worden, daarbij 
in aanmerking nemende dat de zonen beide bestuurders van de betreffende 
vennootschap zijn en'in zekere zin een samenwerkende groep vormen'. 
Uit de vergelijking van beide oplossingen blijkt de invloed van het huidige 
erfrecht, in het bijzonder van de legitiemeregeling, op de waardering. Uit-
gangspunt daarbij is, dat de gezamenlijke waarde van vijf porties van twintig 
aandelen lager is dan die van twee porties van vijftig aandelen, en dat de 
waarde van deze beide laatste porties - in meerdere mate bij het ontbreken 
van een samenwerkende groep - weer lager kan zijn dan het gehele pakket 
van honderd aandelen. De invloed van het ontstaan van een gemeenschap en 
de breuk in het aandelenpakket als gevolg van het gemaakte legaat doen zich 
hier volgens Perrick voor de waardering in het kader van de legitiemerege-
ling gevoelen. 
Ik ben het met Perrick eens dat een pakketbreuk bij aandelen en het dienten-
gevolge optredende'waarde-effect' voor de legitiemeregeling van belang kan 
zijn. Het ontstaan van een gemeenschap en de als gevolg van erflaters uiterste 
wilsbeschikkingen ervbf de verdeling door de deelgenoten optredende pak-
ketbreuk zijn naar mijn mening echter niet relevant voor de bepaling van de 
omvang van de legitimaire massa en dus evenmin voor de grootte van de 
daarvan afgeleide legitieme portie. Deze legitieme portie is, zo bepaalt art. 
4:64 lid 1 BW immers, een gedeelte van de waarde van erflaters vermogen, 
waarvan de aandelen als één pakket deel uitmaakten en mijns inziens met in-
achtneming van die omstandigheid voor de bepaling van de legitimaire mas-
sa moeten worden gewaardeerd. De omvang van deze legitieme portie wordt 
door de wetgever gedicteerd en is niet afhankelijk van erflaters wil noch van 
(rechtshandelingen door de erfgenamen, legatarissen erybf legitimarissen. 
Zo kent Perrick voor de waardering van de aandelen invloed toe aan het 'pak-
ketbrekende' legaat, hetgeen mijns inziens onjuist is omdat op de legitieme 
portie aanspraak kan worden gemaakt in weerwil van uiterste wilsbeschik-
kingen (art. 4:63 lid 1 BW).172 Dat geldt zowel voor de zonen als voor de doch-
ters als legitimarissen. Hetzelfde gaat naar mijn mening op voor de pakket-
breuk die de deelgenoten met een verdeling kunnen bewerkstelligen. Die 
rechtshandeling is voor de omvang van de legitieme portie, als afgeleide van 
de legitimaire massa, niet van belang. 
Het hiervoor onderschreven waarde-effect voor de legitiemeregeling treedt 
derhalve niet op bij de vaststelling van de legitieme portie, maar kan mijns in-
ziens wel optreden bij het met inachtneming van de toerekening van art. 4:71 
BW berekende legitimair tekort. De grootte van het legitimair tekort is wel mede 
172. Voor de bepaling van de legitimaire massa blijven legaten dan ook buiten beschouwing. Zie 
art. 4:65 BW. 
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afhankelijk van (rechtshandelingen van de legitimarissen; zo kunnen zij al dan 
niet tot verwerping van hun (inferieure of superieure) erfrechtelijke verkrijgin-
gen overgaan en in een verdeling een aandelenpakket al dan niet breken. 
Anders dan onder het oude erfrecht dwingt het systeem van de huidige legi-
tiemeregeling er naar mijn mening toe om een scherp onderscheid te maken 
tussen de berekening van de legitieme portie en de waardebepaling van de 
daarop toe te rekenen erfrechtelijke verkrijgingen.173 De huidige regeling 
noopt ertoe om twee bedragen te bepalen, te weten van de legitieme portie en 
van de waarde van de verkrijging krachtens erfrecht, en het verschil daarvan 
te berekenen (art. 4:71 BW). 
Over de mogelijke gevolgen van het ontstaan van een gemeenschap (nalaten-
schap) en de - wijze van - verdeling daarvan, al dan niet met een pakket-
breuk tot gevolg, voor de berekening van de legitieme portie, handelt het twee-
de voorbeeld van Perrick. Dit voorbeeld evenals de uitwerking daarvan is -
behoudens enkele terminologische aanpassingen - geheel identiek in Asser-
Van der Ploeg-Perrick (1996) en Asser-Perrick (2002).174 Evenals in het hier-
voor behandelde eerste voorbeeld kent Perrick invloed toe aan de gevolgen 
van een door een verdeling optredende pakketbreuk voor de waarde van 
daartoe behorende aandelen. Met dat 'effect' kan ik instemmen, maar het is 
mijns inziens niet relevant voor de berekening van de legitieme portie. 
In erflaters vermogen, waarvan de legitieme portie een gedeelte is, bevond 
het aandelenpakket zich als één geheel. De waarde daarvan dient mijns in-
ziens bij de bepaling van de legitimaire massa met inachtneming van die om-
standigheid in aanmerking te worden genomen. 
Zowel in het eerste als in het tweede voorbeeld, blijkt dat de waarde van aan-
delen kan worden beïnvloed door de wijze van verdeling of - ten opzichte van 
derden - de wijze waarop objectief bezien verdeeld zou moeten worden, reke-
ning houdend met de redelijkheid en billijkheid. De invloed van de verdeling 
op de waarde van aandelen onder oud en nieuw erfrecht is in beginsel gelijk; 
aan de verdeling als zodanig is per 1 januari 2003 dan ook niets veranderd. 
Ook het derde voorbeeld is in beide bedoelde Asser-delen geheel identiek.175 
Het voorbeeld is ontleend aan het Rapport van de Commissie Erfrecht uit 
maart I960.176 Vader overlijdt met achterlating van zijn enige zoon (legitima-
ris) als erfgenaam. Zijn nalatenschap bestaat uit honderd aandelen in een 
173. Op de waarde van de toe te rekenen verkrijgingen krachtens erfrecht ga ik in paragraaf 8.3 
en volgende in. 
174. Zie voor het voorbeeld paragraaf 3.1.6.1. 
175. Zie voor het voorbeeld paragraaf 3 1.6.1 
176. Rapport uitgebracht door de Commissie, ingesteld door het Hoofdbestuur van de Broeder-
schap der Notarissen in Nederland en het Hoofdbestuur van de Broederschap der Candi-
daat-Notanssen, ter bestudering van het ontwerp voor het nieuwe Burgerlijk Wetboek, Erf-
recht, maart 1960, ρ 41. Volgens de Commissie is de legitieme van de zoon geschonden 
omdat hij per saldo - in waarde - slechts vijfenzeventig (de waarde van de helft van het pak­
ket) ontvangt, terwijl hij recht heeft op honderd (de helft van de waarde van het gehele pak­
ket). 
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BV., uitmakende het gehele geplaatste kapitaal daarvan, waarvan hij er vijftig 
heeft gelegateerd aan een derde. De waarde van het gehele pakket is twee-
honderd en van het halve pakket vijfenzeventig. De legitieme portie van de 
zoon bedraagt honderd. Voor de bepaling van de omvang van de legitimaire 
massa (art. 4:65 BW) dient mijn inziens te worden uitgegaan van de (verkoop)-
waarde in het economische verkeer van het aandelenpakket als geheel; dit 
pakket behoorde als zodanig immers tot erflaters vermogen (zie hiervoor). 
Zijn legitieme portie is gelijk aan de helft van de waarde van het aandelen-
pakket als geheel. De legataris heeft door het overlijden van vader een vorde-
ringsrecht (art. 4:117 lid 1 BW) ten laste van de zoon als erfgenaam (art. 4:117 
lid 2 BW) verkregen. Bij de - objectieve - waardering van dit vorderings-
recht speelt de breuk die door de afgifte van het legaat wordt veroorzaakt 
mijns inziens wel een rol. Voor deze legataris of voor een willekeurige derde, 
maar ook voor de erfgenaam als schuldenaar, heeft het legaat van vijftig aan-
delen immers een waarde van vijfenzeventig; dit is de waarde van de helft van 
het pakket aandelen. 
Om te bepalen of de legitieme portie van de zoon, groot honderd, ge-
schonden is, dient de waarde van al hetgeen hij krachtens erfrecht daadwer-
kelijk verkrijgt, oftewel - omdat hij enig erfgenaam is - het saldo van de 
waarde van de goederen en schulden van de nalatenschap, op deze legitieme 
in mindering te worden gebracht (art. 4:71 BW).177 Voor deze toerekening op 
de legitieme portie dient voor de waarde van de verkregen nalatenschap 
mijns inziens te worden uitgegaan van dezelfde waarde als gehanteerd is bij 
de berekening van de legitimaire massa.178 Een objectieve waarderingsmaat-
staf voor de goederen derhalve, waarop de - objectieve waarde van de - nala-
tenschapsschulden, dus ook van het onderhavige legaat, in mindering komt. 
Dit betekent voor het onderhavige voorbeeld dat zijn legitieme met is ge-
schonden, omdat op de legitieme portie, groot honderd, het saldo van de ver-
krijging krachtens erfrecht (tweehonderd minus vijfenzeventig), waard hon-
derdvijfentwintig, in mindering komt, en hij - als legitimaris - derhalve 
geen legitimair tekort heeft.179 Perrick komt tot dezelfde slotsom, zij het dat 
in het door hem gegeven - derde - voorbeeld niet expliciet tot uitdrukking 
komt of hij daartoe concludeert omdat hij de - pas na de uitvoering van het 
legaat ontstane - 'goederenrechtelijke' breuk ook voor de berekening van de 
legitimaire massa relevant acht, in welk geval de legitieme portie vijfenzeven-
tig bedraagt en dus niet is geschonden. Naar mijn mening zou dat evenwel 
niet de juiste benadering zijn, en 'lost' de casus zich op in de waardering van 
het ten laste van de erfgenaam komende legaat. Op de berekening van de le-
gitimaire massa heeft het legaat namelijk geen vat; de legitieme portie bestaat 
immers in weerwil van uiterste wilsbeschikkingen (art. 4:63 lid 1 BW). 
177. Waaijer voegde aan de toerekenregel van art. 4:71 BW het - naar mijn mening sprekende -
woord 'daadwerkelijk' toe. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M. Waaijer, Deventer: Kluwer 
2006, p. 315. 
178. Een verdeling daarvan, met eventuele pakketbreuk, is gezien het enig erfgenaamschap niet 
aan de orde. Zie ook paragraaf 8.3.1. 
179. In deze proeve zal ik gebruik maken van de door Waaijer gehanteerde, te onderscheiden be-
grippen legitieme portie, legitimaire aanspraak en legitimair tekort. Zie Handboek Erf-
recht (2006), B.CM.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 303. 
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In zijn bewerking van het Asser-deel uit 2002 voegt Perrick aan het derde 
voorbeeld nog de volgende overweging toe: 
'Worden de aandelen overeenkomstig art. 4:13 verdeeld en zijn deze aandelen 
met gedeeltelijk gelegateerd, dan wordt zowel voor de berekening van de legiti-
maire massa als voor de vaststelling van de geldvordering van een kind de pak-
ketwaarde in aanmerking genomen.'1 
Het zal gezien mijn vorenstaande commentaar geen verbazing wekken dat het 
naar mijn mening voor de berekening van de legitimaire massa, en de daarvan 
afgeleide legitieme portie, irrelevant is of de wettelijke verdeling van toepas-
sing is. Het al dan niet ontstaan van een gemeenschap en de verdeling daar-
van staan immers los van erflaters vermogen waarvan de legitieme portie een 
gedeelte is. Voor de omvang van de op grond van art. 4:71 BW toe te rekenen 
waarde van de verkrijging krachtens erfrecht kan de wettelijke verdeling wel 
van belang zijn. Een pakketbreuk treedt - door de wettelijke verdeling - in 
het voorbeeld niet op. Met een eventuele waardedrukkende invloed van die 
breuk hoeft geen rekening te worden gehouden. In zoverre kan ik Perrick vol-
gen. De (verkoop)waarde van het gehele pakket dient als uitgangspunt voor de 
bepaling van de waarde van de toe te rekenen erfrechtelijke verkrijging, te we-
ten de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvordering(en). Als daar-
mee eveneens tot uitdrukking wordt gebracht dat de waarde van de erfrechte-
lijk verkregen geldvordering uit de wettelijke verdeling per definitie een vaste 
afgeleide (breukdeel) is van de waarde van de legitimaire massa, kan ik mij 
daarin niet vinden.181 Zoals in paragraaf 6.1 betoogd, dienen de betrokkenen 
bij de vaststelling van bedoelde geldvorderingen onder omstandigheden de re-
delijkheid en billijkheid in acht nemen, die naar mijn mening een waardecor-
rigerende invloed kunnen hebben. 
De legitieme portie en de wettelijke verdeling vergeleken 
Op het in de vorige alinea aangekomen punt openbaart zich mijns inziens 
een fundamenteel verschil tussen de waardering in het kader van de wettelij-
ke verdeling en ter bepaling van de legitieme portie. Zowel de uit de wettelij-
ke verdeling voortvloeiende vordering als de legitieme portie kan men be-
schouwen als een uit de wet voortvloeiende verbintenis tot betaling van 
geld.182 B. Schols benadrukt dat de legitieme een toestand is, waaraan door 
wetsbepalingen verbintenissen worden vastgeknoopt.183 Een toestand even-
wel, zo voegt hij daaraan toe, die kan ontstaan door te overlijden met achter-
180. Asser-Pemck 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 290. 
181. Perrick verwijst voor de waardering in het kader van de wettelijke verdeling naar zijn uit-
eenzetting daarover bij de legitieme portie, waaruit men zou kunnen afleiden dat hij een 
identieke invulling daarvan voor beide sub-rechtsgebieden voorstaat. Zie Asser-Pernck 6A, 
Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 79. 
182. Asser-Hartkamp 4-1, Verbintenissenrecht, Deventer- Kluwer 2004, p. 46, waar overigens 
slechts de legitieme portie expliciet wordt vermeld. 
183. Dit is ontleend - zo schrijft B. Schols - aan Asser-Hartkamp 4-1,Verbintenissenrecht, De-
venter: Kluwer 2004, p. 46. 
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lating van afstammelingen indien een beroep op de legitieme portie wordt 
gedaan.184 De legitieme portie is volgens de heersende leer een wilsrecht; het 
verschaft de legitimaris de bevoegdheid om door een eenzijdig optreden een 
concrete rechtsverhouding tot stand te brengen, te wijzigen of te beëindigen. 
In deze benadering ligt volgens B. Schols de nadruk op het feit dat de ver-
plichting, de verbintenis, pas ontstaat als er ook daadwerkelijk een beroep op 
wordt gedaan.185 Met de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvor-
dering is het naar mijn mening echter geheel anders gesteld. Deze verbinte-
nis ontstaat van rechtswege als bij overlijden de wettelijke verdeling van toe-
passing is. De erfgenaam 'krijgt' in die hoedanigheid van de wetgever een 
geldvordering, in plaats van een aandeel in de goederenrechtelijke gemeen-
schap. Een wilsuiting is daarvoor niet nodig. De geldvordering is een feit, de 
omvang daarvan nog niet. 
Blijkens - in het bijzonder - art. 4:15 lid 1 BW gaat de wetgever er bij toepas-
sing van de wettelijke verdeling van uit dat alle erfgenamen een overeen-
komst met elkaar sluiten ter vaststelling van de omvang van alle uit de wette-
lijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen.186 De waardering van de 
goederen en schulden van de nalatenschap is een condicio sine qua non voor 
de bepaling van de bedoelde omvang. De vaststelling, zo betoogt Van Mourik 
mijns inziens terecht, voltooit de wettelijke verdeling.187 De wetgever heeft 
met de wettelijke verdeling het ongestoord voortleven van de (stief )ouder ge-
waarborgd door het aan de wettelijke verdeling klevende 'goederenrechtelijke 
effect' daarvan in combinatie met de voorlopige onopeisbaarheid van de 
daaruit voortvloeiende geldvorderingen. De vaststelling van de omvang van 
die vorderingen is 'op het bord' van de erfgenamen gelegd, die door de wetge-
ver als het ware in een 'verbintenisrechtelijke hoek' worden gedrukt. In die 
hoek, oftewel bij het sluiten van de vaststellingsovereenkomst, spelen de rede-
lijkheid en billijkheid hun rol. Evenals bijvoorbeeld bij de waardering in het 
kader van de uitoefening van de wilsrechten bij de wettelijke verdeling (art. 
4:19-22 BW), waar de wetgever de kwestie op 'op het bord' van de kanton-
rechter heeft gelegd die immers naar billijkheid met de belangen van allen re-
kening dient te houden (art. 4:25 lid 4 BW).188 De invloed van bedoelde be-
ginselen kan overigens onder omstandigheden ook tot de slotsom leiden dat 
de objectieve waarde in het economische verkeer als (enig) uitgangspunt voor 
de waardering gehanteerd dient te worden. 
De waardering ter bepaling van de legitieme portie geeft naar mijn mening 
een geheel ander beeld te zien, hetgeen mijns inziens onder meer toe te 
184. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 106. 
185. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 106. 
186. Zie paragraaf 6.1. 
187. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, p. 73. Zie ook 
hoofdstuk 5, § 6.1. 
188. Zie paragraaf 6.2. 
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schrijven valt aan de rol die de redelijkheid en billijkheid al dan niet kunnen 
spelen in de verhouding tussen de 'legitiemeschuldenaar' en de 'legitieme-
schuldeiser'. Vooreerst kan men zich de vraag stellen of de redelijkheid en bil-
lijkheid wel iets te zoeken hebben in de legitiemeregeling. Die vraag beant-
woord ik in beginsel bevestigend, met de hierna volgende overwegingen. 
B. Schols poneert de vraag in hoeverre naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid een beroep op de legitieme portie in een gegeven casus onaan-
vaardbaar is. Het antwoord op die vraag is volgens hem aan de rechter en zal 
de tijd leren. De redelijkheid en billijkheid spelen immers niet alleen bij over-
eenkomsten, maar bij iedere verbintenis (art. 6:2 BW), zo vervolgt hij.189 Wat 
het laatste betreft, ben ik het met hem eens. Het is echter de vraag welke rol 
de bedoelde beginselen kunnen spelen bij het al dan niet aanspraak maken 
op de legitieme portie. De verbintenis uit de legitieme portie ontstaat - zoals 
hiervoor aangegeven - immers pas als daarop aanspraak wordt gemaakt. De 
wetgever verstrekt de legitieme portie als het ware op verzoek. Op de door 
hem gecreëerde, latente verhouding die door het overlijden tussen de 'legitie-
meschuldenaar' en de 'legitiemeschuldeiser' ontstaat, missen de redelijkheid 
en billijkheid - in ieder geval zonder uitdrukkelijke wetsbepaling - naar mijn 
mening hun invloed.190 In beginsel zullen de redelijkheid en billijkheid mijns 
189. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 106. 
190. Zie ook art. 4.2A.1.1 lid 4 Ontwerp BW, dat in de vruchtgebruikregeling voor de langstle-
vende echtgenoot destijds expliciet bepaalde dat op de rechtsbetrekking tussen de vrucht-
gebruiker en de hoofdgerechtigden het huidige art. 6:2 BW van overeenkomstige toepas-
sing was. In de Memorie van Toelichting werd in verband met dit artikellid aangegeven dat 
op een bij een rechtshandeling gevestigd vruchtgebruik de redelijkheid en billijkheid recht-
streeks toepasselijk zijn, maar bij een vruchtgebruik dat van rechtswege uit de wet voort-
vloeit, een uitdrukkelijke bepaling wenselijk is. Zie MvT, Kamerstukken II 1981-1982, 
17141, nr. 3, ρ 15, 16.Volgens Asser dient men te beseffen dat de redelijkheid en billijkheid 
een bepaalde lading hebben meegekregen; het is een norm voor bepaalde - bestaande -
rechtsverhoudingen, maar niet voor alle. Deze norm verraadt volgens hem zijn contractuele 
oorsprong, nu het gaat om gedrag van partijen die in een rechtsbetrekking tot elkaar staan, 
die meebrengt dat zij met eikaars gerechtvaardigde belangen rekening hebben te houden, 
oftewel, aan die rechtsbetrekking is dat rekening houden met andersmans belangen inhe­
rent. W.D.H. Asser, Mijn broeders hoeder? Enkele gedachten bij de doorwerking van de re­
delijkheid en billijkheid in het civiele proces, Onderneming en 5 jaar Nieuw Burgerlijk 
Recht, Deventer: WEJ.Tjeenk Willink 1997, ρ 517, 518. Het betoog van Asser onderstreept 
mijns inziens dat voor de redelijkheid en billijkheid in de door de wetgever gecreëerde, op 
het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden latente legitimaire rechtsverhoudingen geen 
plaats is. Eerst met het beroep op de legitieme portie, en het ontstaan van een door de 
rechtssubjecten in het leven geroepen debiteuçtrediteur-verhouding kunnen bedoelde be-
ginselen een rol spelen; de omvang van de legitieme portie staat naar mijn mening op dat 
moment - in abstracto - reeds vast.Valk sluit op grond van het bekende adagium 'lex speci-
alis derogat legi generali'een beroep op de redelijkheid en billijkheid bij bepaalde wettelijke 
bepalingen overigens niet uit. Het moet daarbij volgens hem echter wel gaan om bepalingen 
die vanwege het karakter en de bij het opstellen daarvan afgewogen belangen, kunnen wor-
den aangemerkt als een lex specialis van de redelijkheid en billijkheid. W.L. Valk, Redelijk-
heid en billijkheid in het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, Eruditia Ignorantia, Arnhem: Gouda 
Quint BV. 1992, p. 173. Daarvan is naar mijn mening bij de wettelijke legitiemeregeling, in 
het bijzonder als het om de omvang van de legitieme portie gaat, geen sprake. 
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inziens dan ook niet in de weg kunnen staan aan het aanspraak maken op de 
ι · · - 1 9 1 
legitieme portie. 
Men zou zich overigens nog kunnen afvragen of het op de legitieme portie 
aanspraak maken als misbruik van bevoegdheid aangemerkt zou kunnen wor­
den (art. 3:13 BW). Onder de bevoegdheden die volgens art. 3:13 BW voor 
misbruik vatbaar zijn, wordt in beginsel elke bevoegdheid of macht van bur­
gerlijk recht begrepen. Niet slechts de eigenlijke subjectieve rechten, maar 
ook de overige privaatrechtelijke bevoegdheden die geen subjectieve rechten 
zijn.192 Uit de aard van de bevoegdheid kan echter voortvloeien dat zij niet 
kan worden misbruikt (art. 3:13 lid 3 BW). Het valt niet bij voorbaat aan te 
geven welke bevoegdheden in het geheel niet voor misbruik vatbaar zijn, zij 
het dat deze bevoegdheden in belangrijke mate met de wilsrechten worden 
vereenzelvigd.193 Dergelijke bevoegdheden worden wel als discretionaire be­
voegdheden aangeduid.1 9 4 Meijers noemt als voorbeeld van een dergelijke be­
voegdheid, het maken van legaten.195 Uit dit voorbeeld kan worden afgeleid 
dat art. 3:13 lid 3 BW ook de aan ieder toekomende algemene bevoegdheden 
kan betreffen die geen subjectieve (vermogensrechten zijn, zoals de moge­
lijkheid om te testeren.1 9 6 Zo mag mijns inziens dan ook niet - spoedig -
191. Hartkamp verwijst naar jurisprudentie van de Hoge Raad als hij schrijft dat een beroep op 
een dwingende wetsbepaling onder omstandigheden aan een contractant niet vrijstaat. In 
deze jurisprudentie, zo vervolgt Hartkamp, oordeelde de Hoge Raad dat derogering moge­
lijk is, maar dat hiervoor wel zware eisen moeten worden gesteld. Zo dient de al dan niet 
dwingende aard van de bepaling maar ook de aard van het door deze regel beschermde be­
lang te worden meegewogen. Asser-Hartkamp 4-II,Verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 
2005, p. 326, 327. Dit betoog doet mijns inziens aan mijn conclusie niets af. Een en ander 
speelt zich in contractuele sferen af, getuige de nadruk in de bedoelde jurisprudentie op 
het feit dat een contractant zich op bijvoorbeeld huurbescherming beroept. Bij de legitieme 
portie ontbreekt een dergelijke contractuele verhouding met de legitimaris; de 'goede 
trouw' speelt mijns inziens eerst vanaf het moment dat hij aanspraak op zijn legitieme heeft 
gemaakt. 
192. P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid, Mon. Nieuw BWA-4, Deventer: Kluwer BV 
1985, p. 21. Ook Schrage lijkt in zijn bewerking van gemelde monografie deze mening toe­
gedaan, als hij schrijft dat het bij misbruik van bevoegdheid telkens om het beginsel gaat dat 
een rechthebbende ook bij de uitoefening van zijn burgerrechtelijke bevoegdheden het be­
lang van zijn naasten (en van de maatschappij) niet geheel uit het oog mag verhezen. E.J.H. 
Schrage, Misbruik van bevoegdheid, Mon. BW A4, Deventer: Kluwer 2007, p. 5. 
193. Toelichting Meijers, p. 32. 
194. P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid, Mon. Nieuw BW A-4, Deventer: Kluwer BV 
1985, p. 23. 
195. Toelichting Meijers, p. 32. 
196. Volgens Schrage blijven er ook in deze tijd, waarin de geheel naar vrije willekeur uit te oefe­
nen bevoegdheden verregaand worden teruggedrongen met de toeneming van het besef dat 
bij het uitoefenen daarvan voor iedereen de plicht bestaat om de belangen van zijn mede­
mensen en van de maatschappij niet geheel te verwaarlozen, voorbeelden denkbaar waar­
van met goed voorstelbaar is dat zij zouden kunnen worden misbruikt. Schrage wijst in dat 
kader op het Romeinse recht waarin werd gedacht aan de testeervrijheid alsmede de be­
voegdheid om een uiterste wil te herroepen, wettelijke erfgenamen te onterven alsmede de 
bevoegdheid om legaten te maken, te herroepen ofte wijzigen. Hij concludeert dat een erf­
later die zijn vrouw of kind onterft niet licht zijn bevoegdheid zal misbruiken, zelfs niet 
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worden aangenomen worden dat misbruik kan worden gemaakt van de be­
voegdheid om aanspraak op de legitieme portie te maken.1 9 7 
Door de uitoefening van het wilsrecht wordt een concrete rechtstoestand in 
het leven geroepen, tot dat moment zou men - in de lijn van B. Schols - ook 
al van een toestand kunnen spreken, maar wat mij betreft een abstracte toe­
stand.1 9 8 De invulling van de abstracte en de concrete toestand komt voor re­
kening van de wetgever, die zulks heeft vormgegeven in art. 4:63 e.v. BW. Op 
grond van deze bepalingen staat naar mijn mening de omvang van de legi­
tieme portie in abstracto op het moment onmiddellijk na het overlijden in be­
ginsel vast.199 Op de voor de vaststelling van de omvang van de legitimaire 
massa, en dus van de legitieme portie, te hanteren waarderingsmaatstaven 
heeft noch de erflater, noch de schuldenaar, noch de schuldeiser ter zake van 
de legitieme portie invloed. Het is de wetgever die aan legitimarissen een ze­
kere, objectief bepaalde aanspraak op de waarde van erflaters vermogen heeft 
verschaft; daarmee verdraagt zich niet dat de erfgenamen via de waardering 
of op andere wijze de omvang van deze aanspraak mede zouden kunnen bepa­
len. Ofen in welke mate - na een beroep op de legitieme portie - een legiti-
mair tekort bestaat, hangt af van andere rechtsfeiten (bijvoorbeeld of er giften 
aan een legitimaris zijn gedaan), van de uitoefening van wilsrechten (bijvoor­
beeld of een legitimaris al dan niet verwerpt) of van bijvoorbeeld een verde­
ling, maar deze hebben op de legitieme portie, en diens omvang als zodanig, 
geen grip. In afdeling 4.3.3 ontbreekt dan ook niet voor niets een soortgelijke 
bepaling als art. 4:15 lid 1 BW: het zijn immers niet de erfgenamen maar het is 
de wetgever die de omvang van de uit de wet voorvloeiende verbintenis tot be­
taling van geld, oftewel de legitieme portie bepaalt. De redelijkheid en billijk­
heid hebben daarop mijn inziens geen (waarde)corrigerende invloed, zoals bij 
de wettelijke verdeling.200 Een geobjectiveerde waarde als de verkoopwaarde, 
-» wanneer hij dat doet met de uitsluitende bedoeling betrokkene zoveel mogelijk dwars te 
zitten. E J.H. Schrage, Misbruik van bevoegdheid. Mon. BW A4, Deventer- Kluwer 2007, 
p. 24, 25. Indien de bevoegdheid om een legitimaris te onterven met - licht - kan worden 
misbruikt, zou mijns inziens hetzelfde dienen op te gaan voor de bevoegdheid om hiertegen 
op te komen door aanspraak op de legitieme portie te maken. 
197. P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid, Mon. Nieuw BW A-4, Deventer: Kluwer BV 
1985, p. 24. Een nuancering is hierbij mijns inziens nog denkbaar tussen het aanspraak 
maken op de legitieme portie en de als eenzijdig wilsrecht toekomende bevoegdheid om 
giften in te korten (art. 4:89 BW). Dat het aanspraak maken op de legitieme portie met -
spoedig - tot misbruik van bevoegdheid aanleiding geeft, betekent niet per definitie dat 
steeds hetzelfde voor de bedoelde inkorting opgaat. Rodenburg lijkt in dit opzicht ook een 
onderscheid te maken. P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid, Mon. Nieuw BW A-4, 
Deventer: Kluwer BV 1985, ρ 28 
198. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge­
vers 2006, p. 106. 
199 Dat geldt eveneens voor de eventuele (on)opeisbaarheid (art. 4:81 en 4-82 BW) en de door de 
wetgever dwingend voorgeschreven verhoging (art. 4:84 BW), die aan de te hanteren nomi­
nale waarde van de legitieme portie geen afbreuk doen, maar deze mijns inziens zelfs on­
derstrepen. 
200. In art. 4.90 lid 1 slotzin BW geeft de wetgever bij de inkorting van giften expliciet ruimte 
voor de werking van de redelijkheid. 
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de waarde in het economische verkeer, dient mijns inziens dan ook voor de 
berekening van de legitieme portie in acht te worden genomen. 
De legitimaris kan met de 'rekenregels' van de wetgever de omvang van zijn 
legitieme portie bepalen; de 'legitiemeschuldenaar' heeft hij daarvoor niet 
nodig.201 Ofen in welke omvang er - uiteindelijk - na het aanspraak maken 
op de legitieme portie sprake is van een legitimaire aanspraak eiybf een legiti-
mair tekort, hangt van de erflater (zijn er bijvoorbeeld door hem toereken-
bare giften aan de legitimaris gedaan) ervèf de legitimarissen (bijvoorbeeld of 
deze verwerpen of niet) en het resultaat van een eventuele verdeling af. Een 
(vaststellingsovereenkomst is daarvoor niet nodig, zoals bij de wettelijke ver-
deling.202 Naar mijn mening ontstaat pas vanaf het beroep op de legitieme 
portie een schuldenaa^fechuldeiser-verhouding, waarop de redelijkheid en 
billijkheid ingevolge art. 6:2 BW invloed kunnen hebben voor zover de wet-
gever deze niet invult.203 Zo bepaalt de wetgever de opeisbaarheidstermijnen 
van de legitimaire vordering in art. 4:81 leden 1 tot en met 3 BW.204 Deze zijn 
aan de werking van de redelijkheid en billijkheid onttrokken als het om eer-
dere opeisbaarheid dan op grond van deze bepalingen gaat. Aan verder uit-
stel van de opeisbaarheid staat art. 4:5 BW mijns inziens in de weg. Op grond 
van deze bepaling kunnen de door de wetgever gegeven termijnen door de 
rechter worden verlengd. Het door hem te vellen billijkheidsoordeel sluit naar 
mijn mening de toepassing van de algemene beginselen van de redelijkheid 
en billijkheid in beginsel uit.205 
201. De benodigde bescheiden en inlichtingen om de berekening uit te voeren, kunnen door 
hem op grond van art. 4:78 BW worden verkregen. 
202. Dit laat overigens onverlet dat de betrokkenen ter beëindiging of ter voorkoming van onze-
kerheid of geschil omtrent hetgeen rechtens tussen hen geldt, te allen tijde een vaststellings-
overeenkomst (art. 7:900 BW) kunnen sluiten, waarop de redelijkheid en billijkheid als zo-
danig weer hun invloed kunnen hebben. 
203. In ieder geval anders,W Heuff, Legitieme portie, Mon.Nieuw BW B-20, Deventer: Kluwer 
2004, ρ 17. Volgens hem gelden voor de waardering ter bepaling van de omvang van de legi­
tieme portie dezelfde regels als voor de (boedel)gemeenschap, waarbij op de rechtsbetrek­
kingen tussen de deelgenoten art. 6:2 BW van overeenkomstige toepassing is verklaard, die 
verplicht zijn zich jegens elkaar overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid te 
gedragen. De onterfde legitimaris is geen deelgenoot in natura, maar participeert volgens 
hem wel economisch, als gevolg waarvan de bedoelde eisen, die voor een verdeling gelden 
en derhalve de omvang van een erfdeel bepalen, ook doorwerken naar de bepaling van de 
omvang van de legitieme. Ik kan mij in deze zienswijze niet vinden. Zoals aangegeven, ont­
breekt immers een rechtsverhouding met de legitimaris voordat hij aanspraak op de legi­
tieme portie heeft gemaakt; tot dat moment participeert hij zeker niet. Het feit dat de om­
vang van de legitieme portie per het moment onmiddellijk na erflaters overlijden - in 
abstracto - door de wetgever bepaald is, staat mijns inziens ook in de weg aan het aanne­
men van een economische deelname nadat op de legitieme portie aanspraak is gemaakt. Ik 
kan noch in het systeem van de legitieme portie in Boek 4 BW noch in de parlementaire ge­
schiedenis aanknopingspunten voor de visie van Heuff vinden. Het lijkt erop dat ook hij 
aan het 'oud erfrechtelijk'denken heeft vastgehouden. Zie hoofdstuk 3, § 4. 
204. De erflater heeft daarop slechts via art. 4:82 BW ten behoeve van het ongestoord voortleven 
door de langstlevende levensgezel invloed. 
205. Voor dit standpunt heb ik inspiratie geput uit het betoog van Ulrich Haas; zie daarover 
hoofdstuk 11, § 2.3. 
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De waardering van passiva, en de invloed van voorwaarden 
Bij de op zich al niet overweldigende aandacht voor de waardering van activa 
van de nalatenschap ter berekening van de legitimaire massa, is het nog treu-
riger gesteld met de passiva daarvan. Over de waardering daarvan bestaat 
echter wel, althans tussen de schrijvers die zich daarover uitlaten, eensge-
zindheid. Schulden dienen - bij gebreke van een wettelijke regeling - voor 
de bepaling van de omvang van de legitimaire massa in beginsel op nominaal 
te worden gewaardeerd.20 Deze opvatting kan ik - onder verwijzing naar 
het vorenstaande - onderschrijven, althans voor zover deze direct opeisbaar 
zijn en uit de goederen van de nalatenschap kunnen worden voldaan. Is daar-
van geen sprake, dan zal de objectieve waarde van deze schulden naar mijn 
mening met inachtneming van de opeisbaarheid en de mogelijke uitwinbaar-
heid van de nalatenschapsgoederen moeten worden bepaald.207 Voor de be-
rekeningen in het kader van de legitimaire massa dient mijns inziens te wor-
den geabstraheerd van eventueel eigen vermogen van de - zuiver aanvaard 
hebbende - erfgenamen ten laste waarvan bedoelde schulden zouden kun-
nen worden voldaan. De legitieme portie is immers een recht op een gedeelte 
van de waarde van het vermogen van de erflater (art. 4:63 lid 1 BW). 
De eventuele waardebeïnvloedende rol van voorwaarden, komt slechts bij 
Perrick - zij het kort - aan de orde.Volgens hem dienen - naar mijn mening 
terecht - voorwaardelijke rechten en verplichtingen te worden gewaardeerd 
met inachtneming van de voorwaarde.20 Dit leidt - vanwege het voor een 
voorwaarde kenmerkende onzekerheidselement - in beginsel tot een lagere 
waardering. Dat betekent mijns inziens ook dat voorwaardelijke schulden met 
inachtneming van die omstandigheid gewaardeerd dienen te worden, en 
derhalve het hiervoor bedoelde nominalisme daarvoor verlaten dient te wor-
den. Het draait in de legitiemeregeling immers om een objectieve waarde. 
In dit kader verwijst Perrick overigens naar § 2313 BGB, waarvan het eerste 
lid als volgt luidt: 
'Bei der Feststellung des Wertes des Nachlasses bleiben Rechte und Verbindlich-
keiten, die von einer aufschiebenden Bedingung abhangig sind, außer Ansatz. 
Rechte und Verbindlichkeiten, die von einer auflösenden Bedingung abhangig 
sind, kommen als unbedingte in Ansatz.Tritt die Bedingung ein, so hat die der 
veränderten Rechtslage entsprechende Ausgleichung zu erfolgen.'209 
206. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 290; W. Heuff, Legi-
tieme porne, Mon.Nieuw BW B-20, Deventer: Kluwer 2004, p. 17. 
207. Zo bepaalde de kantonrechter te Middelburg dat een renteloze, niet tussentijds opeisbare 
vordering uit een geldlening met een lange looptijd ter berekening van de legitieme portie 
diende te worden gewaardeerd op de contante waarde daarvan, per het tijdstip als bedoeld 
in art. 4:6 BW. Rechtbank Middelburg, sectie kanton 18 december 2006, nr. 138540/06-
1803. 
208. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 290. 
209. Zie over deze bepaling bijvoorbeeld Lang^Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. 
Beek 2001, p. 907, 908. Zie ook hoofdstuk 11, § 2.2. 
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De moeilijkheid van de waardering van voorwaardelijke rechten en plichten 
wordt hiermee - zo schrijft Perrick - vermeden. Dit past volgens hem bij 
een legitieme die slechts een aanspraak in geld geeft. 
De laatste conclusie kan ik niet zonder meer delen. Waardering is mijns in-
ziens per definitie een 'verbintenisrechtelijk gebeuren'. Reeds bij de bereke-
ning van de legitimaire massa rekening houden met de 'waarde-invloed' van 
voorwaarden lijkt me verkieslijk boven het Duitse systeem, waarin achteraf 
nog verrekend dient te worden. Een dergelijk systeem kan immers de vol-
gende vragen oproepen: binnen welke termijn dient er duidelijkheid te ko-
men, zijn de betrokkenen nog solvabel genoeg om de verrekening te kunnen 
effectueren, wanneer is er sprake van een 'aufschiebende Bedingung' en ga 
zo maar door? Liever nu een waarderingsgzschW dan na vele jaren een verre-
keningsgeschil, althans wat mij betreft. 
Is art. 4:38 BW nog van invloed op de legitimaire massa? 
Heuff signaleert - als enige - nog een andere 'onzekerheid' die van invloed 
kan zijn op de omvang van de legitimaire massa, en wel ten gevolge van de 
uitoefening van het in art. 4:38 BW opgenomen andere wettelijke recht.210 
Onder omstandigheden kan een rechthebbende op ondernemingsvermogen 
(waaronder aandelen in een NV/BV. kunnen zijn begrepen, zie art. 4:38 lid 2 
BW) door de kantonrechter worden verplicht tot overdracht daarvan aan de 
bedrijfsopvolger tegen een redelijke prijs. Deze redelijke prijs moet - zo 
schrijft Heuff - de voortzetting en de continuïteit van het beroep of bedrijf 
(of de onderneming van de vennootschap) voor de voortzetter mogelijk ma-
ken.211 
Hij schetst de problematiek als volgt: 
'Vindt een zodanige overdracht plaats dan zal de hieraan verbonden redelijke 
prijs ook de waarde van de desbetreffende goederen bepalen voor de berekening 
van de legitimaire massa, omdat ook het wettelijk recht waar hier sprake van is, 
volgens de algemene regel gaat boven de legitieme portie. Het recht om de hier 
bedoelde overdracht te vorderen kan geldend gemaakt worden gedurende een 
jaar na het overlijden van de erflater. Als reeds eerder met de legitimaris op basis 
van een andere (hogere) waarde dan de redelijke prijs was afgerekend, zal dat 
betekenen dat hetgeen die legitimaris daardoor te veel heeft ontvangen, zal kun-
nen worden teruggevorderd.'212 
210. W. Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mourik-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 49. Zie over de 'objecteisen' in art. 4:38 BW, hoofdstuk 
10, § 3.2.2 en § 4.3, en over de redelijke prijs in art. 4.38 BW, paragraaf 7 2. 
211. W. Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mourik-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 49. Zie paragraaf 7 2. 
212. W. Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mounk-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 49 Ook Kolkman signaleert dat de overdracht mogelijk 
niet volledig 'waardeneutraal' verloopt. WD. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. 
Groningen), Deventer: Kluwer 2006, p. 98. 
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Naar ik uit zijn opstel afleid, maar hij schrijft het niet letterlijk, komt Heuff 
tot deze conclusie omdat hij de overdrachtsverplichting van art. 4:38 BW als 
een schuld van de nalatenschap in de zin van art. 4:7 lid 1 letter f BW aan-
merkt, die bij de bepaling van de omvang van de legitimaire massa als pas-
siefpost in aanmerking zou moeten worden genomen. Hij concludeert dat 
bedoelde verplichting volgens de algemene regel boven de legitieme portie 
gaat. De legitimaire massa zou in die redenering - na een succesvol beroep 
op art. 4:38 BW - 'verkleind' worden met het verschil tussen de - hogere -
waarde (in het economische verkeer) en de - lagere - redelijke prijs, welk ver-
schil tot een kleinere legitieme portie leidt, en dus tot een - nadere - verreke-
ning noopt. Ik kan de redenering van Heuff niet onderschrijven. 
Kolkman heeft naar mijn mening overtuigend aangetoond dat zowel de ver-
zorgingsvruchtgebruiken (art. 4:29, 30 BW) als de overdrachtsverplichting 
van art. 4:38 BW geen deel uitmaken van de schulden als bedoeld in art 4:7 
lid 1 letter f BW.2 Hij signaleert daarbij dat het met art. 4:38 BW in stelling 
gebrachte overdrachtsrecht zich wellicht zelfs niet tot een rechthebbende 
richt die - tevens - erfgenaam is, en de goederen niet langer tot de nalaten-
schap behoren. In dit geval kan moeilijk sprake zijn van een schuld van de 
nalatenschap dan wel van een schuld als in gemeld letter f.214 Invloed van art. 
4:38 BW op de omvang van de legitimaire massa ontbreekt. Zou de verplich-
ting wel op erfgenamen rusten, bepleit Kolkman - evenals voor de verzor-
gingsvruchtgebruiken - een aparte vermelding in de opsomming van de 
passiefposten van art. 4:7 BW21 De als gevolg van de succesvolle uitoefening 
van art. 4:38 BW ontstane schuldenpost, brengt ook mijns inziens geen ver-
andering in de omvang van de legitimaire massa.216 Het 'voordeel' van een -
lagere - redelijke prijs komt bij de voortzetter, hetgeen uit het oogpunt van 
het doel van art. 4:38 BW voor de hand liggend is. 17 Het 'nadeel' - gelegen 
in geschetste verschil tussen de bedoelde redelijke prijs en de hogere waarde 
- blijft bij de rechthebbende. De legitimarissen worden in hun aanspraken 
niet - verder - beknot. Het is immers niet de erflater maar de wetgever die de 
ondernemersopvolging voor een redelijke prijs 'regelt'en dat zullen de legiti-
marissen en de rechthebbende zich moeten laten welgevallen. 
213. WD. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, 
p. 86 e.V., 98, met verdere (literatuurverwijzingen. 
214. Zie ook W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten 
(preadvies KNB), Deventer: Kluwer 2005, p. 413, 414. 
215. WD. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, 
p. 98. 
216. F. Schols stelt vast dat een schuldeiser van de erflater (art. 4:7 lid 2 letter a BW) geen last 
heeft van het feit dat een prijs wordt voldaan, die lager is dan de waarde in het economische 
verkeer. Volgens hem betreft het een'interne aangelegenheid' tussen de rechthebbenden en 
de bedrijfsopvolger. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijme-
gen), Deventer: Kluwer 2005, p. 145, 146. Zie ook, FWJ.M Schols, Geen gift, maar ook 
geen quasi-legaat?, Land- en Tuinbouw Bulletin, mei 2007, nr. 5. Naar mijn mening geldt 
dus hetzelfde voor andere nalatenschapsschuldeisers, te weten de legitimarissen. 
217. Zie voor de ratio van art. 4:38 BW, hoofdstuk 10, § 3.2.2. 
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8.1.1 Resumé 
De visies in de literatuur op de voor de waardebepaling te hanteren maatstaf 
bij de berekening van de legitimaire massa, en dus ook voor de omvang van 
de legitieme portie als afgeleide daarvan, lopen uiteen. Het verschil wordt 
voornamelijk veroorzaakt door de ruimte die men aanwezig acht voor een 
corrigerende werking van de redelijkheid en billijkheid op de waarde van de 
goederen en schulden, en dus voor het - naast de waarde in het economische 
verkeer - in aanmerking nemen van alle andere relevante (objectieve en sub-
jectieve) waardebepalende factoren. Heuff en Waaijer kennen een gelijke in-
vloed van bedoelde beginselen toe als bij de verdeling. Luijten en Meijer op-
teren voor een objectieve(re) benadering, zo leid ik uit onder meer de 
verwijzing naar het Leegwaarde-arrest af. Voor Perrick geldt de objectieve 
verkoopwaarde (waarde in het economische verkeer) als uitgangspunt. Ik deel 
zijn opvatting in dezen. 
De door Perrick uitgewerkte voorbeelden laten zien dat de als gevolg van een 
uiterste wilsbeschikking ervbf een verdeling optredende pakketbreuk - nega-
tieve - gevolgen kan hebben voor de waarde van de daartoe behorende aan-
delen. Er is geen verschil tussen 'oud en nieuw erfrecht', maar dat kan ook 
niet anders omdat er in dat opzicht niets veranderd is. De 'aardverschuiving' 
per 1 januari 2003 komt naar mijn mening tot uitdrukking in de berekening 
van de legitieme portie, als afgeleide van de legitimaire massa. De legitieme 
portie is een gedeelte van erflaters vermogen (art. 4:63 lid 1 BW), bepaald 
naar het tijdstip onmiddellijk na diens overlijden (art. 4:6 BW). Rechtsfeiten 
eiybf -handelingen nadien zijn op de omvang van de legitieme portie niet 
van invloed. Zo dient het ontstaan van een gemeenschap, de nalatenschap, 
alsmede de verdeling daarvan voor de bepalingen van de legitieme portie 
buiten beschouwing te blijven; het gaat immers om een gedeelte van erflaters 
vermogen (art. 4:63 lid 1 BW). 
Hetzelfde gaat op voor de eventuele (waarde-)invloed van erflaters uiterste 
wilsbeschikkingen; de legitieme portie bestaat in weerwil van dergelijke ui-
terste wilsbeschikkingen (art. 4:63 lid 1 BW). 
Uiterste wilsbeschikkingen en na het gemelde peilmoment optredende 
rechtsfeiten ervbf verrichte rechtshandelingen kunnen daarentegen wel van 
invloed zijn op de waarde van de ingevolge art. 4:71 BW op de legitieme por-
tie toe te rekenen verkrijgingen krachtens erfrecht. Op de legitimaire massa, 
en dus op de legitieme portie, hebben zij echter geen vat. Die wordt immers 
door de wetgever bepaald. 
De ene erfrechtelijke schuldeiser is de andere niet. Naar mijn mening is een 
onderscheid geboden tussen legitimarissen en de kinderen als schuldeisers 
van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen. Bij de be-
paling van de omvang van de door de wetgever gedicteerde legitieme portie 
ontbreekt de invloed van de redelijkheid en billijkheid op de waardering, ter-
wijl deze wel impact kunnen hebben op de bepaling van de omvang van de 
geldvorderingen bij de wettelijke verdeling, en wel via de te sluiten vaststel-
lingsovereenkomst. 
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Het vorenstaande neemt evenwel niet weg dat de redelijkheid en billijkheid 
wel een rol kunnen spelen in de verhouding tussen de 'legitimaris-schuld-
eiser' en de 'legitimaire schuldenaren'. De omvang van de legitieme portie 
staat op dat moment al vast, namelijk - in abstracto - per het tijdstip onmid-
dellijk na erflaters overlijden. 
8.2 Waarde van de toe te rekenen giften 
De legitieme portie bestaat uit een gedeelte (art. 4:64 BW) van de - in ab-
stracto - op het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden vaststaande om-
vang van de legitimaire massa (zie paragraaf 8.1). In een concreet geval vindt 
men de omvang van een eventuele legitimaire aanspraak, door de legitieme 
portie te verminderen met de waarde van giften die een legitimaris van erfla-
ter heeft ontvangen (art. 4:70 lid 1 BW).218 De in paragraaf 8 bedoelde tweede 
groep bepalingen (art. 4:66 leden 2 en 3, 4:70 lid 1, 4:75 leden 4 en 5 en 4:76 
BW) ziet op deze toerekening, ook wel imputatie genoemd. De waarde van deze 
toe te rekenen giften is reeds in de berekening van de legitimaire massa be-
trokken (art. 4:65 BW); de giften zijn dus reeds gewaardeerd. Men kan zich 
afvragen of de waarde van de bij de berekening van de legitimaire massa in 
aanmerking te nemen gift, dezelfde is als - ter berekening van de legitimaire 
aanspraak - op de legitieme portie in mindering komt (art. 4:70 lid 1 BW). 
8.2.1 De toerekening van art. 4:70 lid 1 BW 
Waaijer schrijft het volgende over de waardering van giften: 
'Art. 4:66 regelt de waardering van giften voor de toepassing van afd. 4.4.3 (de 
legitieme portie). De hier gegeven richtlijnen zijn derhalve in verschillende op-
zichten relevant. Hier worden richtsnoeren gegeven voor de waarde van de gif-
ten, als het gaat om de bijtelling bij de legitimaire massa (art. 4:65 BW), als het 
gaat om de waarde van giften, door de erflater aan een legitimaris gedaan, die in 
mindering moeten worden gebracht op diens legitieme portie (de toerekening 
van art. 4:70 BW), en als het gaat om de inkorting van giften (art. 4:90 BW). Ge-
zien art. 4:34 en 4:233 is de regeling van de waardering ook maatgevend buiten 
afd. 4.3.3, namelijk voor de inkorting in het kader van art. 4:29 en 4:30 respec-
tievelijk voor het bepalen van de waarde van de inbreng van giften in het kader 
van de verdeling.'219 
De regels van art. 4:66 BW zien pr imair op het tijdstip dat voor de waardering 
van giften in aanmerking dient te worden genomen, waarbij de hoofdregel is 
dat het tijdstip van de prestatie als pe i lmoment geldt. Het gaat derhalve in eer-
218. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M. Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 303. Waaijer voegt 
daar nog aan toe dat het tijdstip waarop deze giften plaatsvonden, niet van belang is (zie art. 
4:67 BW). Een legmmair tekort wordt gevonden door op de legitimaire aanspraak hetgeen 
de legitimaris uit erflaters nalatenschap verkrijgt of kan verkrijgen, in mindering te bren-
gen. Zie over de waarde van hetgeen krachtens erfrecht wordt verkregen of kan worden ver-
kregen paragraaf 8.3. 
219 Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 324, 325. In gelijke 
zin, Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 324. Zie ook MvA, Ka-
merstukken II 1962-1963, nr. 6,p. 20. 
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ste instantie niet om de waarde van de gift, maar om de waardering daarvan. 
Dit neemt evenwel niet weg dat de door Waaijer gesignaleerde.'brede' strek-
king van art. 4:66 wat mij betreft ook voor de waarde van de gift als zodanig 
dient op te gaan. De waarde van de gift ter berekening van de omvang van de 
legitimaire massa is in beginsel gelijk aan de waarde daarvan die toegerekend 
wordt op de legitieme portie, ter bepaling van de legitimaire aanspraak. In-
dien deze beide waarden zouden verschillen, wordt de legitiemeregeling naar 
mijn mening 'systematisch'geweld aan gedaan.220 Zou eerstbedoelde waarde 
immers hoger zijn dan de laatstbedoelde,'verkrijgt'de legitimaris - ten laste 
van de draagplichtigen voor de legitieme portie - te veel, in het omgekeerde 
geval, te weinig.221 
Uit de wettelijke waarderingsregels voor de gift van een prestatie die de 
erflater bij zijn overlijden nog niet had verricht (art. 4:66 lid 2 tweede volzin 
BW), blijkt dat de waarde van een dergelijke gift - voor de toerekening - ge-
lijk is aan de schuld die bij de berekening van de legitimaire massa wordt ge-
hanteerd.222 Zou dat niet het geval zijn,'klopt' het systeem evenmin. 
De 'hoofdregel' is mijns inziens dan ook dat de - objectieve - maatstaf 
(waarde in het economische verkeer) ter bepaling van de waarde van een gift 
voor de berekening van de legitimaire massa eveneens gehanteerd dient te 
worden het bepalen van de waarde van deze gift voor de toerekening (art. 
4:70 lid 1 BW). De redelijkheid en billijkheid hebben in de legitiemerege-
ling naar mijn mening slechts dan 'invloed' op de waardering als de wetgever 
daarvoor de 'ruimte' biedt, zoals bijvoorbeeld in art. 4:90 lid 1 slotzinsnede 
220. Op de vraag of deze waarde ook bij de inbreng in de zin van art. 4:229 BW gehanteerd dient 
te worden, ga ik in paragraaf 10 in. 
221. Dit laat overigens onverlet dat onder omstandigheden toerekening van een verkrijging mo-
gelijk is, die bij de bepaling van de omvang van de legitimaire massa buiten beschouwing is 
gebleven, waarbij ik doel op de gelijkstelling met een gift van de - mogelijke - verkrijging 
uit een door de erflater ter nakoming van een natuurlijke verbintenis gesloten sommenver-
zekenng die geen pensioenvoorziening is en die door het overlijden van de erflater tot uit-
kering komt (art. 4:70 lid 3 BW). Daarover in kritische bewoordingen, Klaassen-Luijten-
Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 325, 326, en Asser-Perrick 6A, Erfrecht, De-
venter: Kluwer 2002, p. 295. Op de hiermee verband houdende problematiek zal ik niet in-
gaan; zij vloeit voort uit een'keuze' van de wetgever. In de kritiek op deze bepaling is wel de 
ondertoon te bespeuren dat het 'evenwicht' tussen de berekening van de omvang van de le-
gitimaire massa en de toe te rekenen waarde op de legitieme portie uit het oog is verloren. In 
die zin ondersteunt het mijn opvatting dat de voor de beide bedoelde berekeningen te han-
teren waarden identiek dienen te zijn. 
222. Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 324, 325. 
223. Voor de tot 1 januari 2003 geldende legitiemeregeling diende blijkens de doctrine en de ju-
risprudentie eveneens van een 'geobjectiveerd giftbegrip' te worden uitgegaan, zowel om te 
bepalen óf van een gift sprake was als ter bepaling van de omvang daarvan. Zie paragraaf 
4.5.1. 
224. Blijkens de Memorie van Antwoord kan de slotzinsnede van art. 4:90 lid 1 BW uitkomst 
bieden, indien het geschonkene geheel buiten toedoen van de begiftigde als gevolg van bij-
zondere omstandigheden, die redelijkerwijze niet voor zijn rekening behoren te komen, een 
sterke waardedaling hebben ondergaan.Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: 
Kluwer 2002, p. 525. 
187 
Zowel voor de berekening van de omvang van de legitimaire massa als voor 
de bedoelde toerekening, dient de waarde van de 'in aanmerking te nemen 
giften' mijns inziens voor iedere gift afzonderlijk, op objectieve wijze te wor-
den bepaald. Het feit dat deze giften voor de berekening van de legitimaire 
massa worden samengevoegd ter berekening van de omvang daarvan, mag 
mijns inziens niet tot de slotsom leiden dat de waarde van de desbetreffende 
giften eveneens 'in gezamenlijkheid' moet worden vastgesteld. Dit vraagstuk 
zou zich kunnen voordoen indien de giften betrekking hebben op goederen 
waarvan de gezamenlijke waarde groter is dan de waarde van de afzonderlij-
ke, geschonken delen. Zo zou de in de legitiemeregeling te betrekken waarde 
van een gift van het gehele geplaatste kapitaal in een BV. kunnen afwijken 
van de daarvoor in aanmerking te nemen waarden indien het bedoelde aan-
delenkapitaal in gedeelten geschonken zou zijn, ervan uitgaande dat al deze 
giften op grond van art. 4:67 BW in aanmerking genomen moeten worden. 
Daarbij teken ik voor de goede orde aan, dat de (objectieve) waarden van de 
afzonderlijke 'gedeelten' niet aan elkaar gelijk - hoeven te - zijn, en evenmin 
is uitgesloten dat de optelsom van de verschillende waarden gelijk is aan die 
van het gehele geplaatste aandelenkapitaal. Men mag voor de huidige legitie-
meregeling naar mijn mening niet van at fictie uitgaan dat de aandelen nim-
mer geschonken zijn, en het gehele geplaatste aandelenkapitaal nog tot erfla-
ters nalatenschap zou behoren. Dit verdraagt zich niet met het uitgangspunt 
dat de giften worden gewaardeerd naar het tijdstip van de desbetreffende 
prestatie (art. 4:66 lid 1 BW). Ook lijkt bedoelde fictie met een verbintenis-
rechtelijke legitieme portie op gespannen voet te staan; de desbetreffende 
goederen hebben het vermogen van erflater immers definitief verlaten. 
Afgezien van de - primaire - aandacht voor het waarderingstijdstip in art. 
4:66 BW, richten enkele onderdelen daarvan zich op de waarde van de gift 
als zodanig.225 Zo bepaalt art. 4:66 lid 1 slotzin BW dat voor de waardebepa-
ling van een gift geen rekening wordt gehouden met de mogelijkheid dat de 
erflater deze had kunnen herroepen. De opname van deze regel werd tijdens 
de parlementaire behandeling als volgt beargumenteerd: 
'Duidelijkheidshalve is in de tweede zin van dit lid uitdrukkelijk bepaald dat 
geen rekening wordt gehouden met een voorbehouden doch niet gebruikte be-
voegdheid van de erflater tot herroeping van de gift; zij zou een gemakkelijk 
middel zijn om de waarde van de gift tot vrijwel nihil te drukken.Wel moet reke-
ning worden gehouden met een niet enkel van de erflater afhankelijke ontbin-
dende voorwaarde.'226 
De waarde van een gift kan worden beïnvloed door de eventuele voorwaar-
den waaronder deze totstandgekomen is, zo blijkt uit het citaat.227 Voorts 
225. Art. 4:66 lid 2 slotzin BW verwijst in het kader van de waardebepaling van een gift die be-
staat in de aanwijzing van een begunstigde bij sommenverzekenng, naar art. 7:188 leden 2 
en 3 BW. Zie daarover bi)voorbeeld, Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 330. Ik zal op deze waardebepaling niet ingaan. 
226. MvA, Kamerstukken II1962-1963, nr. ό,ρ. 21. 
227. In gelijke zin, Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, ρ 339 
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blijkt daaruit dat het effect, voor wat betreft een ontbindende voorwaarde, 
waardedrukkend is. Hetzelfde geldt mijns inziens overigens voor een op-
schortende voorwaarde. De aan een voorwaarde eigen onzekerheid, drukt de 
waarde. Dat is echter - vanwege de in het citaat opgenomen reden - niet het 
geval bij de herroepelijke giften, waarbij de vervulling van de ontbindende 
(herroepings)voorwaarde enkel van de wil van de erflater afhankelijk is.228 
Voor de gift waarbij de ontbindende (herroepings)voorwaarde - net - niet 
zuiver potestatief is, geldt de slotzin van art. 4:66 lid 1 BW niet, zij het dat dat 
mijns inziens niet wil zeggen dat het waardedrukkende effect van een derge-
lijke voorwaarde zich voor alle gevallen in gelijke, volle omvang manifesteert. 
De impact van het bedoelde effect hangt van vele factoren af, waardoor het 
verschil in waarde tussen 'net wel' en 'net niet-zuiver potestatief' fractioneel 
kan zijn. Zoals hiervoor aangegeven, dient naar mijn mening voor de waar-
debepaling in het kader van de toerekening op de legitieme portie (art. 4:70 
lid 1 BW) dezelfde objectieve maatstaf als voor de toepassing van art. 4:65 BW 
te worden gehanteerd ((verkeers)waarde in het economische verkeer) waarbij 
alle - ook voor een 'willekeurige derde' - relevante feiten en omstandighe-
den, zoals ontbindende en opschortende voorwaarden, op de waarde van in-
vloed kunnen zijn. 
8.2.2 De toerekening bij een gift onder bewind 
Evenals een ontbindende eivbf opschortende voorwaarde kan een over het 
geschonkene ingesteld bewind (art. 7:182 BW), de waarde van de gift - nega-
tief - beïnvloeden.Voor de berekening van de omvang van de legitimaire mas-
sa (art. 4:65 BW) dient mijns inziens met de drukkende invloed van dit be-
wind op de waarde van de gift rekening te worden gehouden, evenals met 
bijvoorbeeld eventuele voorwaarden (zie paragraaf 8.2.1). De impact van het 
bewind op de waarde van de gift dient - bij gebreke van een wettelijke rege-
ling - met dezelfde objectieve maatstaven te worden vastgesteld, rekening 
houdend met alle relevante feiten en omstandigheden, als waarmee de 
waarde van een gift in het kader van de berekening van de legitimaire massa 
wordt vastgesteld. 
Nadat de legitieme portie uit de legitimaire massa is afgeleid, komt de toe-
rekening van de gift onder een bewind aan de orde ter bepaling van de legiti-
maire aanspraak. Volgens Luijten en Meijer had de wetgever er voor kunnen 
kiezen om giften onder een bewind zonder meer - naar ik aanneem met een 
'waardedeuk' - toe te rekenen op de legitieme portie, maar heeft dat niet ge-
daan, zo blijkt uit art. 4:75 lid 4 BW. 29 Dit artikellid bevat een bijzondere 
(toereken)regeling voor giften onder bewind, zowel voor het bewind dat op 
een van de in art. 4:75 lid 1 BW opgenomen gronden is ingesteld als voor het 
bewind waarbij geen of een andere grond is opgenomen. 
228. Zie over de herroepelijke gift, met verdere (literatuurverwijzingen,W. Burgerhart, Bedrijfs-
opvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies KNB 2005), Den Haag: 
Sdu Uitgevers 2005, p. 376-381. Zie ook art. 4:67 letter b BW waarin is bepaald dat te allen 
tijde herroepelijke giften voor de berekening van de legitieme portie in aanmerking worden 
genomen. 
229. Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 338. 
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De bedoelde regeling ziet er naar mijn mening schematisch als volgt uit: 
I. Het bewind vermeldt geen grond of een andere dan in art. 4:75 lid 1 BW 
1. De legitimaris onderneemt geen actie en verklaart niet dat hij zijn legi-
tieme in geld wenst te ontvangen (art. 4:75 lid 4, tweede volzin, juncto lid 3 
BW): de waarde van de gift onder bewind wordt op de legitieme portie toe-
gerekend met inachtneming van de waardedrukkende invloed van het be-
2. De legitimaris verklaart - tijdig - dat hij zijn legitieme wel in geld wenst te 
ontvangen (art. 4:75 lid 4, tweede volzin, juncto lid 3, tweede volzin BW): 
de legitimaris verkrijgt zijn legitieme portie, zonder toerekening daarop 
van de waarde van de gift; het bewind blijft buiten beschouwing. 
II. Het bewind vermeldt een grond als bedoeld in art. 4:75 lid 1 BW 
1. De legitimaris betwist de juistheid van de grond niet: de waarde van de be-
doelde gift wordt op de legitieme portie toegerekend zonder rekening te 
houden met het waardedrukkende effect van het bewind.231 
2. De legitimaris betwist de juistheid van de grond (art. 4:75 lid 2 BW): 
2.a de grond is juist: de waarde van de bedoelde gift wordt op de legitieme 
portie toegerekend zonder rekening te houden met het waardedruk-
kende effect van het bewind; 
2.b de grond is onjuist: 
- de legitimaris verklaart niet dat hij zijn legitieme in geld wenst te ont-
vangen: de waarde van de bedoelde gift wordt op de legitieme portie 
toegerekend met inachtneming van de waardedrukkende invloed van 
het bewind (art. 4:75 lid 5 BW);232 
- de legitimaris verklaart - tijdig - dat hij zijn legitieme wel in geld 
wenst te ontvangen: de waarde van de bedoelde gift wordt op de legi-
tieme portie toegerekend zonder rekening te houden met het waarde-
drukkende effect van het bewind. 
De toerekenregeling bij een gift onder bewind wijkt af van de hiervoor gege-
ven 'hoofdregel'. Onder omstandigheden wordt de waarde van de gift onder 
bewind, indien de gronden van art. 4:75 lid 1 BW zijn vermeld, op de legi-
tieme portie toegerekend zonder inachtneming van het waardedrukkende ef-
fect van het bewind, terwijl deze gift voor de berekening van de omvang van 
de legitimaire massa is gewaardeerd met inachtneming van dat effect. Dit 
leidt in beginsel tot een lagere legitimaire aanspraak. Het bewind pakt voor 
een legitimaris derhalve altijd ongunstig uit: óf hij is aan het bewind gebon-
230. Zie Asser-Pernck 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 304 
231. Zie Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 304. 
232. Zie Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 304. 
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den, óf hij belandt in de ongunstige toerekenregeling. Overigens kan uit deze 
bijzondere toerekenregeling ook nog een extra argument worden geput voor 
de 'houdbaarheid' van de hoofdregel, te weten dat voor de waardering mét 
het waardedrukkende effect van een bewind rekening wordt gehouden. 
Voor de gevallen waarin bij de toerekening wel met de waardedrukkende in-
vloed van het bewind rekening wordt gehouden, zal de (objectieve) maatstaf 
voor de bepaling van de impact daarvan dezelfde dienen te zijn als in het ka-
der van de berekening van de legitimaire massa.233 
8.2.3 De toerekening van giften en art. 4:76 BW 
Art. 4:76 BW bepaalt dat bij de vaststelling van de waarde van hetgeen over-
eenkomstig onder andere art. 4:70 BW (toerekening giften) op de legitieme 
portie in mindering komt, geen rekening wordt gehouden met het vruchtge-
bruik dat daarop krachtens Titel 4.3.1 BW of Titel 4.3.2 BW kan komen te rus-
ten.Voor art. 4:6 BW, volgens Waaijer de pendant van art. 4:76 BW,234 heb ik in 
paragraaf 5 betoogd dat de verwijzing naar de vruchtgebruiken van beide ge-
melde Titels overbodig is en kan vervallen. Thans zal ik ingaan op de vraag of 
hetzelfde opgaat voor de verwijzing naar de vruchtgebruiken in art. 4:76 BW. 
Vooraf dient te worden opgemerkt dat de beide gemelde bepalingen een ge-
heel verschillend gebied 'bestrijken': art. 4:6 BW behoort tot de algemene be-
palingen en geeft een generiek waarderingsn/'iisiïp voor Boek 4 BW, terwijl 
art. 4:76 BW - tot de legitiemeregeling behorend - de toerekening voor de 
bepaling van de legitimaire aanspraak ervbf het legitimaire tekort invult. Zo 
wordt bij de bepaling van de waarde van de op de legitieme portie toe te reke-
nen gift, geen rekening gehouden met de vruchtgebruiken op grond van de 
Titels 4.3.1 en 4.3.2 BW Art. 4:76 BW is volgens Perrick overigens niet over-
bodig, omdat in art. 4:6 BW slechts wordt aangegeven dat bij de waardering 
van de goederen van de nalatenschap geen rekening met bedoelde vruchtge-
bruiken wordt gehouden. De achterliggende gedachte van beide bepalingen 
is volgens hem dat de vordering tot vestiging van het vruchtgebruik niet al-
leen hoger in rang is dan de vordering van de legitimaris, maar ook dat het 
waardedrukkende effect van het vruchtgebruik niet in mindering op de ver-
krijging van de legitimaris wordt gebracht.235 
Art. 4:76 BW werd in oktober 1981 als art. 4.3.3.8ga voorgesteld, en luidde als 
volgt: 
'Bij de vaststelling van de waarde van hetgeen overeenkomstig de artikelen 8-8g 
op de legitieme portie in mindering komt, wordt geen rekening gehouden met 
233. F. Schols rekent het met tot zijn taak om de omvang van dit waardedrukkende effect vast te 
stellen. FW.J.M. Schols, Bewind en aan bewind verwante vormen (preadvies KNB), Den 
Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 48. De schrijver dezes voelt zich evenmin geroepen om be-
doelde objectieve maatstaf te bepalen. 
234. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 351. 
235. Asser-Pernck 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, ρ 304. 
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het vruchtgebruik dat daarop krachtens afdeling 4.2A.1 of afdeling 4.2A.2 rust 
of kan komen te rusten.'236 
De Memorie van Toelichting meldt over deze bepaling onder meer het vol-
gende: 
'Dit nieuwe artikel houdt verband met de regeling inzake het vruchtgebruik 
van de langstlevende echtgenoot die bij het onderhavige ontwerp in titel 4.2A is 
opgenomen. Het artikel vormt de tegenhanger van artikel 4.1.3d (thans art. 4:6 
BW; toevoeging WB) waarin met het oog op o.m. de artikelen 4.3.3.4 en 4.3.3.11 
lid 1 (thans art. 4:65 en 4:80 lid 1 BW; toevoeging WB) tot uitdrukking is ge-
bracht dat bij de vaststelling van de waarde van de nalatenschapsgoederen met 
het vruchtgebruik geen rekening wordt gehouden. Het onderhavige artikel doet 
vaststaan dat hetzelfde geldt voor de waarde van de goederen die op de legitieme 
wordt toegerekend, hetzij omdat de legitimaris ze heeft verkregen (artikel 8a) 
(thans art. 4:71; toevoeging WB), hetzij omdat hij ze niet straffeloos kon verwer-
pen (artikelen 8aa - 8g) (thans art. 4:72 - 75 BW; toevoeging WB).'237 
Het voorgestelde artikel kende - evenmin als art. 4:6 BW (zie paragraaf 5) -
ingrijpende wijzigingen tot de invoering. Omdat het vruchtgebruik van 
rechtswege ten behoeve van de langstlevende in het wetgevingstraject is ko-
men te vervallen, verdwijnt de vermelding 'rust of' in de voorgestelde tekst. 
Volgens de minister behoeft de bepaling voor het overige geen wijziging om-
dat de verkrijging krachtens een wilsrecht van afdeling 4.3.1 op de legitieme 
portie in mindering komt zonder rekening te houden met het in die afdeling 
bedoelde vruchtgebruik.238 
In de parlementaire commentaren op art. 4.3.3.8ga ligt de nadruk op het uit 
afdeling 4.3.1 voortvloeiende vruchtgebruik voor de echtgenoot, waarbij in het 
algemeen wordt vastgesteld dat bedoeld vruchtgebruik, evenals een vruchtge-
bruik op grond van afdeling 4.3.2, vóór gaat op de rechten van een legitima-
ris.239 Over de toerekening ex art. 4:76 BW van de waarde van een door de legi-
timaris van erflater verkregen gift op de legitieme portie, wordt met geen 
woord gerept. Sterker nog, men zou uit het hiervoor opgenomen citaat uit de 
Memorie van Toelichting de indruk kunnen krijgen, dat de wetgever met de 
toerekening op giften geen rekening heeft gehouden. In het citaat wordt im-
mers een verband gelegd met art. 4:6 BW, waar de gift in het geheel geen rol 
speelt, en vervolgens aangegeven dat noch bij de door de legitimaris verkregen 
goederen (art. 8a) noch bij de niet-straffeloos te verwerpen verkrijging (art. 8aa 
- 8g) rekening wordt gehouden met het vruchtgebruik van de echtgenoot. Art. 
4:70 BW (oftewel art. 4.3.3.8 in de 'telefoonnummering') komt in het geheel 
niet voor in de toelichting, maar verschijnt wél in de voorgestelde artikeltekst. 
Aannemende dat dit niet op toeval terug te voeren is en men slechts een op 
onderdelen toelichtend commentaar wilde verstrekken, stuiten we hier mijns 
236. Kamerstukken II1981-1982, 17 141, nr. 1-2, p. 15. 
237. MvT, Kamerstukken II1981-1982,17 141, nr. 3, p. 53. 
238. Van der Burght c.s., Parl.Gesch.Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1904. 
239. Zie ook MvT, Kamerstukken II1981-1982, 17 141, nr. 3,p. 12. 
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inziens op weinig doordachte wetgeving. De waarde van een door erflater 
aan een legitimaris gedane gift wordt op diens legitieme portie toegerekend, 
waarbij - onder andere - met een vruchtgebruik dat daarop krachtens afde­
ling 4.3.1 kan komen te rusten, geen rekening wordt gehouden (art. 4:76 
BW). Het vruchtgebruik waarop wordt gedoeld kan ontstaan na uitoefening 
van art. 4:19 en van art. 4:21 BW, het zogenoemde eerste en tweede bloot-ei-
gendomswilsrecht, en komt alsdan te rusten op de door de (stief )ouder aan 
de desbetreffende kinderen overgedragen goederen.2 4 0 Op de bedoelde, door 
de erflater aan de legitimaris gedane gift kan een dergelijk vruchtgebruik 
naar mijn mening nimmer komen te rusten. De verwijzing in art. 4:76 BW 
naar het vruchtgebruik van afdeling 4.3.1 BW bij de toerekening van de 
waarde van de gift op de legitieme portie, is mijns inziens dan ook zonder 
betekenis en kan worden geschrapt. 
Een vruchtgebruik als bedoeld in afdeling 4.3.2 BW, te weten het verzor­
gingsvruchtgebruik van art. 4:30 BW, zou daarentegen wel op een aan de le­
gitimaris gedane gift kunnen komen te rusten. De echtgenoot kan onder 
omstandigheden op grond van art. 4:34 BW tot inkorting overgaan van de 
daarvoor vatbare giften. De verwijzing in art. 4:76 BW naar laatstbedoeld 
vruchtgebruik is mijns inziens echter - zoals Pernck stelt (zie hiervoor) - met 
nodig om de rangorde tussen de vordering tot vestiging van dit vruchtge­
bruik en de vordering van de legitimaris tot uitdrukking te brengen. Met 
Kolkman ben ik van mening dat er naast art 4:7 lid 2 BWen de externe voor­
rangsregels nog een scala aan bepalingen bestaat die de rangschikking van 
de verschillende nalatenschapsschuldeisers vormgeeft.241 
Ervan uitgaande dat de waarde van de gift bij de berekening van de om­
vang van de legitimaire massa (art. 4:6 juncto art. 4:65 BW) gelijk is aan de 
waarde daarvan die ex art. 4:70 lid 1 BWop de legitieme portie wordt toegere­
kend, zoals in paragraaf 8.2.1 betoogd, is er mijns inziens 'systematisch'geen 
behoefte aan de verwijzing naar het vruchtgebruik van afdeling 4.3.2 BW. 
Met de verwijzing lijkt de wetgever echter voor de duidelijkheid te hebben 
willen aangeven - zo sluit ik mij bij Pernck aan - dat het waardedrukkende 
effect van het vruchtgebruik met in mindering op de verkrijging van de legi­
timaris wordt gebracht. Dit kan ook worden afgeleid uit de Memorie vanlbe-
hchting (zie hiervoor), waarin namelijk staat dat het artikel 'doet vaststaan' 
dat met bedoeld effect geen rekening wordt gehouden. Met een dergelijke 
verduidelijking kan ik vrede hebben. 
8.3 Waarde van de toe te rekenen 'verkrijging krachtens 
erfrecht' 
Zoals m paragraaf 8.1 betoogd, staat de omvang van de legitimaire massa op 
het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden - in abstracto - vast; de legi­
tiemeportie bestaat uit een gedeelte van de legitimaire massa (art. 4:64 BW). 
In een concreet geval vindt men de omvang van een eventuele legitimaire 
240 Handboek Erfrecht (2006), M J A van Mounk, Deventer Kluwer 2006, ρ 89, 90 
241 W D Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss Groningen), Deventer Kluwer 2006, 
ρ 313 
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aanspraak, door de legitieme portie te verminderen met de waarde van giften 
die een legitimaris van erflater heeft ontvangen (zie paragraaf 8.2). De ver­
dere concretisering vindt plaats door de legitimaire aanspraak te verminde­
ren met de waarde van al hetgeen een legitimaris krachtens erfrecht verkrijgt 
of kan verkrijgen, en resulteert in het legitimair tekort.2*2 De in paragraaf 8 
bedoelde derde groep bepalingen (art. 4:71,4:72, 4:73 leden 1 en 2,4:74 leden 
1 en 2, 4:75 leden 1 en 5 en 4:76 BW) ziet op de laatstbedoelde toerekening; 
deze bepalingen zullen in de volgende paragrafen aan de orde komen. 2 4 3 
8.3.1 De toerekening van art. 4:71 BW 
De waarde van al hetgeen een legitimaris krachtens erfrecht verkrijgt komt 
op grond van art. 4:71 BW voor toerekening in aanmerking, oftewel komt in 
mindering op de legitieme portie. Vooraf dient de vraag beantwoord te wor­
den aan welke verkrijgingen de titel 'krachtens erfrecht' toegekend kan wor­
den. Deze titel vloeit voort uit Boek 4 BW, hetgeen een 'basis' in het wettelijk 
dan wel het testamentair erfrecht veronderstelt.244 De verkrijging van een le­
gitimaris als ab intestaat-erfgenaam geldt als 'krachtens erfrecht'.245 Voor een 
verkrijging op grond van het testamentair erfrecht, wordt het speelveld be­
perkt door het gesloten stelsel van Boek 4 BW (art. 4:42 BW), hetgeen in­
houdt dat de verkrijging door een legitimaris op grond van een erfstelling, 
een legaat of een testamentaire last eveneens voor toerekening in aanmerking 
kan komen. 2 4 6 Ten slotte dienen de 'fictieve verkrijgingen krachtens erf­
recht', oftewel de quasi-legaten, te worden bezien. Komt de waarde van een 
verkrijging krachtens een quasi-legaat voor toerekening in aanmerking? In 
de literatuur lijkt enige verdeeldheid te bespeuren. Het valt buiten het bestek 
van deze proeve hierop nader in te gaan. Op voorhand houd ik het standpunt 
van F. Schols in dezen aan, die een voorkeur voor de toerekening van de qua­
si-legaten op de legitieme portie heeft.247 Onder een verkrijging 'krachtens 
erfrecht' begrijp ik in deze proeve derhalve, tenzij anders aangegeven, even­
eens verkrijgingen'krachtens quasi-erfrecht'. 
242. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 303. 
243. Aan art. 4:74 BW als zodanig zal ik in deze paragraaf geen aandacht besteden. In hoofdstuk 
10, § 3.2.3 en § 4.3 zullen enkele aspecten van deze bepaling worden belicht. 
244. Van Mourik bezigt de uitdrukking 'krachtens erfrecht' ter aanduiding van de rechtsgrond 
die aan de verkrijging ten grondslag ligt. Indien deze rechtsgrond in het erfrecht wordt ge­
vonden, wordt krachtens erfrecht verkregen. Zowel een erfgenaam als een legataris en een 
lastbevoordeelde verkrijgen krachtens erfrecht. M.J.A. van Mourik,Verkrijging 'krachtens 
erfrecht', Met recht verkregen (Joppe-bundel), Deventer: Kluwer 2002, ρ 132 
245. Zie ook bijvoorbeeld W. Heuff, Legitieme portie, Mon.Nieuw BW B-20, Deventer: Kluwer 
2004, p. 21. 
246. Ik zal in deze proeve de - waarde van - de testamentaire last onbesproken laten, onder 
meer omdat deze in de toerekenregeling van art. 472 tot en met art. 4:75 BW ontbreekt. 
247. Zie - met bronvermeldingen van de andersluidende visie van Perrick - FW.J.M. Schols, 
Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 105, 
106. 
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De waarde van de krachtens erfrecht verkregen goederen en schulden is 
doorgaans reeds in de berekening van de legitimaire massa betrokken (art. 
4:65 BW); deze zijn dus als erflaters vermogen reeds gewaardeerd.248 Men 
kan zich afvragen of deze waarde dezelfde is als de waarde van de erfrechte-
lijke verkrijging van de desbetreffende goederen en schulden die - ter bere-
kening van het legitimair tekort - op de legitieme portie dan wel, na toereke-
ning van de waarde van giften, op de legitimaire aanspraak in mindering 
komt (art. 4:71 BW). Komt de (gehele) nalatenschap op grond van het wette-
lijk erfrecht toe aan een legitimaris, als enig erfgenaam, is er mijns inziens 
geen argument beschikbaar om verschillende waarden te hanteren.249 Komt 
de nalatenschap op grond van het wettelijk erfrecht toe aan meerdere legiti-
marissen, al dan niet tezamen met een langstlevende echtgenoot, dan wordt 
het beeld al diffuser. Mogelijk is de wettelijke verdeling van toepassing en 
wordt het erfdeel (in goederen en schulden van de erflater) van de kinderen 
'vervangen'door een - voorlopig - niet-opeisbare vordering, waarvan zij de 
omvang in onderling overleg dienen vast te stellen (zie paragraaf 6.1). Welke 
waarde dient dan in het kader van de toerekening aan de verkrijging krach-
tens erfrecht te worden toegekend? Een objectief bepaalde waarde, die wel-
licht ook voor de berekening van de legitimaire massa in aanmerking is ge-
nomen, of de overeengekomen 'vaststellingswaarde'? Voorts is denkbaar dat 
de ervende legitimarissen met elkaar in een nalatenschapsgemeenschap be-
landen, en in onderling overleg tot een verdeling - moeten - komen. Op-
nieuw komt het waardevraagstuk om de hoek kijken. Stemt de waarde in de 
verdeling overeen met de waarde waarmee de legitieme portie is berekend? 
Ook kan een verkrijging krachtens erfrecht als gevolg van uiterste wilsbe-
schikkingen van erflater 'afwijken' van hetgeen men bij de berekening van de 
legitimaire massa in erflaters vermogen aantrof. Is bijvoorbeeld de waarde 
van een tot de nalatenschap behorende onroerende zaak bij laatstbedoelde 
berekening gelijk aan de waarde van die zaak bij de toerekening van art. 4:71 
BW, indien deze zaak, bezwaard met een testamentair bewind, aan een legiti-
maris is gelegateerd? Op deze en andere waardevraagstukken, zal ik hierna 
ingaan, beginnend met de verkrijgingen krachtens het wettelijk erfrecht, 
daarna de verkrijgingen krachtens het testamentair erfrecht, de verkrijging 
van een legaat als bedoeld in art. 4:74 BW in paragraaf 8.3.2 en de verkrijging 
onder een bewind in paragraaf 8.3.3, waarna ik in paragraaf 8.3.4 afsluit met 
de verkrijgingen krachtens quasi-erfrecht. 
Verkrijging krachtens wettelijk erfrecht 
De verkrijging krachtens wettelijk erfrecht bestaat voor een legitimaris per 
definitie uit een erfgenaamschap (art. 4:10 BW), hetgeen in beginsel een op-
volging van rechtswege inhoudt in de voor overgang vatbare rechten en in 
het bezit en de houderschap (art. 4:182 lid 1 eerste volzin BW). Voorts wordt 
248. Indien de verkrijging krachtens erfrecht bijvoorbeeld goederen van derden betreft, zullen 
deze niet reeds bij de bepaling van de legitimaire massa van een waarde voorzien zijn. Ik ga 
er in deze proeve telkens van uit dat de verkregen goederen en schulden in de berekening 
van de legitimaire massa betrokken zijn. 
249. Indien uiterste wilsbeschikkingen ontbreken, kan de legitieme geschonden zijn door giften 
erybf quasi-legaten 
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de legitimaris van rechtswege schuldenaar van de schulden van de erflater 
die niet met zijn dood tenietgaan (art. 4:182 lid 2 eerste volzin BW).250 De be-
doelde activa en passiva zijn reeds ter bepaling van de omvang van de legiti-
maire massa gewaardeerd (zie paragraaf 8.1). 
Zoals hiervoor al aangegeven, zal bij een enig erfgenaamschap van een legiti-
maris, en bij gebreke van uiterste wilsbeschikkingen, de bij de berekening 
van de legitimaire massa gehanteerde waarde overeenkomen met de voor de 
toerekening te hanteren waarde.251 Erflaters vermogen komt als zodanig 
door het overlijden bij de legitimari^ènig erfgenaam terecht; de verkrijging 
krachtens erfrecht staat met het overlijden vast. 
Indien door het overlijden een gemeenschap, de nalatenschap, ontstaat, 
wordt de verkrijging krachtens erfrecht gevormd door een aandeel in die na-
latenschap. De waarde van die verkrijging staat daarmee nog niet vast, tenzij 
men aanneemt dat deze een evenredig deel van de waarde van de legitimaire 
massa uitmaakt. Alhoewel dit niet is uitgesloten, mag men daarvan naar mijn 
mening niet voetstoots uitgaan. De omstandigheid dat in erflaters vermogen 
een onverdeeldheid ontbreekt, die wel tussen de verkrijgende erfgenamen is 
ontstaan, vormt het verschil.252 De waarde van het aandeel in de nalaten-
schap, althans van de daartoe behorende goederen en schulden, wordt be-
paald bij en door de verdeling van die gemeenschap.253 Voor de vaststelling 
van deze waarde gebieden de redelijkheid en billijkheid de deelgenoten over 
en weer om daarbij rekening te houden met alle relevante factoren, waaron-
der de waarde in het economische verkeer is begrepen, die de waarde van de 
betrokken goederen en schulden voor hen mede bepalen.254 
De erfgenamen nemen aan die verdeling in feite als deelgenoot en als legi-
timaris deel. De waarde van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht 
wordt in de nalatenschapsverdeling bepaald.255 Door de legitieme portie met 
250. Vanzelfsprekend ziet het beeld er bij de wettelijke verdeling anders uit; zie verder in dit on-
derdeel. 
251. Invloed van de omvang en samenstelling van het eigen vermogen van een legitimaris op de 
waarde van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht dient in beginsel te worden af-
gewezen. Ik kom op dit onderwerp nog terug in hoofdstuk 8, § 2 en hoofdstuk 9, § 4. 
252. Op reeds ten tijde van het overlijden bestaande gemeenschappen, die ik wel aanduid als 
voorafgaande of antérieure rechtssferen, en de eventuele invloed daarvan op de in de legi-
tiemeregeling in aanmerking te nemen waarde(n), ga ik thans niet in. Zie daarvoor hoofd-
stuk 8, § 3 en hoofdstuk 9, § 3, § 5 en § 6. 
253. Het ontstaan van deze gemeenschap heeft mijns inziens in beginsel geen - drukkende - in-
vloed op de waarde van de daartoe behorende goederen en schulden. De deelgenoten kun-
nen immers te allen tijde verdeling vorderen (art. 3:178 lid 1 BW), behoudens eventuele cor-
rectie op grond van de redelijkheid en billijkheid. Bovendien zullen zij in hun onderlinge 
verhouding voorshands allen evenveel ongerief van de gemeenschap ondervinden. 
254. Zie uitgebreider over de verdelingswaarde in paragraaf 11. Zo kan de omvang en samenstel-
ling van het eigen vermogen van een deelgenoot voor deze waarde mijns inziens wel van be-
lang zijn. 
255. Hiermee keer ik als het ware terug naar het oude erfrecht, en naar de voorbeelden van Per-
nek (zie de paragrafen 3.1.6.1 en 8.1), zij het dat de verdeling thans niet meerde omvang van 
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deze waarde te verminderen, verkrijgt men het legitimair tekort van de des-
betreffende legitimaris, oftewel de omvang van zijn eventuele legitimaire 
geldvordering. 
In de onderlinge relatie tussen de deelgenoteq/legitimarissen liggen de 
rechtsverhoudingen, ook voor wat betreft de legitiemeregeling, met de verde-
ling vast. De deelgenoten hebben immers met de verdeling, en dus ook met 
de daarbij in aanmerking te nemen waarde, ingestemd.256 
Ten opzichte van niet in de verdeling betrokken derden, zoals andere 'nur-
legitimarissen' of begiftigden ten laste van wie ingekort zal worden, kan de 
overeengekomen verdelingswaarde niet zonder meer als uitgangspunt gel-
den. Deze waarde kan immers tot gevolg hebben dat 'nur-legitimarissen' 
daardoor minder bij de deelgenoterylegitimarissen kunnen inkorten of door 
de laatstbedoelden meer ten laste van begiftigden kan worden ingekort.257 
Voor de bepaling van de waarde van de toe te rekenen verkrijging krach-
tens erfrecht van de deelgenoteq/legitimarissen, waaruit de grootte van hun 
legitimaire tekort volgt, ter concretisering van hun rechtsverhouding in de 
legitiemeregeling ten opzichte van de bedoelde derden, dient men mijns in-
ziens uit te gaan van een objectieve verdelingswaarde. Dat is de aan deze erf-
rechtelijke verkrijging toe te rekenen waarde in een verdeling tussen zuiver 
rationeel handelende deelgenoten, waarbij de in de erfrechtelijke rechtssfeer 
aanwezige redelijkheid en billijkheid de verdeling en de waardering mede 
zullen beheersen.258 
De waarde van de goederen en schulden in de feitelijk overeengekomen 
verdeling of in de fictieve, geobjectiveerde verdeling, aan de hand waarvan 
de waarde van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht wordt be-
paald, kân maar hoeft niet zonder meer overeen te komen met de waarde 
daarvan in de berekening van de legitieme portie, zo heb ik met het voren-
staande willen betogen. 
Indien een erflater overlijdt met achterlating van zijn echtgenote en ten min-
ste één kind als zijn erfgenamen, leidt de toepassing van het wettelijk erfrecht 
tot de wettelijke verdeling. De langstlevende echtgenote 'volgt op' in erflaters 
goederen en schulden (zie art. 4:182 lid 1 tweede volzin BW); de kinderen (le-
gitimarissen) verkrijgen van rechtswege een geldvordering op de (stief )ouder, 
overeenkomend met de waarde van hun erfdeel (art. 4:13 lid 3 BW). De om-
-> de legitieme portie bepaalt, maar die van de daarop toe te rekenen verkrijging krachtens 
erfrecht 
256. Dit geldt mijns inziens uitsluitend voor de waarde van de in de verdeling betrokken goede-
ren en niet voor goederen die door een deelgenooi/legitimaris bijvoorbeeld krachtens een 
legaat worden verkregen. Zie verder in deze paragraaf bij de verkrijging krachtens testa-
mentair erfrecht. 
257. Zie vooreen vergelijkbare benadering, de voorbeelden van Perrick in paragraaf 8.1. 
258. Terugblikkend op de voorbeelden van Perrick in paragraaf 8.1, ligt bij een dergelijke verde-
ling een waardedaling als gevolg van een pakketbreuk niet zeer voor de hand. Een zuiver ra-
tioneel handelende deelgenoot zal immers in beginsel een evenredig deel van de waarde van 
het gehele pakket willen ontvangen en neemt in beginsel geen genoegen met een 'pakketje' 
aandelen met geen of minder zeggenschap en dus met een lagere waarde. 
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vang van de geldvordering van ieder kind ten laste van de (stief)ouder dient 
door de gezamenlijke erfgenamen bij overeenkomst te worden vastgesteld, 
waarbij naar mijn mening de - onder meer waardecorrigerende - invloed 
van de redelijkheid en billijkheid niet uitgesloten is (art. 4:15 lid 1 BW).259 In 
die zin 'lijkt' de vaststelling op een verdeling, zij het zonder goederenrechte-
lijk effect. De vaststellingsovereenkomst behelst - zoals in paragraaf 6.1 be-
toogd - de concretisering van de geldvordering in de debiteui/fcrediteur-ver-
houding tussen de (stief )ouder en het desbetreffende kind, waarbij zij zich 
mede naar bedoelde beginselen dienen te richten. De waarde van deze geld-
vordering komt ingevolge art. 4:71 BW op de legitieme portie in mindering. 
Indien erflater komt te overlijden zonder bij testament over zijn nalatenschap 
te hebben beschikt, zal bij de vaststelling van de uit de wettelijke verdeling 
voortvloeiende geldvorderingen in beginsel dezelfde (objectieve) waarde-
maatstaf worden gehanteerd als bij de berekening van de legitieme portie. 
Het vermogen van de erflater als zodanig 'belandt' door het overlijden bij de 
langstlevende echtgenoot.260 De waarde van de ingevolge art. 4:71 BW toe te 
rekenen verkrijging krachtens erfrecht, is dan gelijk aan de omvang van de 
vastgestelde geldvordering. Mochten de (stief )ouder en de kinderen om wel-
ke reden dan ook bij de vaststelling van de geldvorderingen van een andere 
waardemaatstaf uitgaan, dan dient mijns inziens voor de waardebepaling 
van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht in de onderlinge verhou-
ding tussen de contractspartijen van deze maatstaf te worden uitgegaan. De 
vaststelling raakt daarbij niet-betrokken derden echter niet; zij ondervinden 
daarvan geen hinder.Ten opzichte van hen geldt de hiervoor bedoelde objec-
tieve waardemaatstaf.261 
De waardecorrigerende invloed van de redelijkheid en billijkheid kan mijns 
inziens - zoals in paragraaf 6.1 betoogd - bij de vaststelling van de uit de wet-
telijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen onder omstandigheden aan 
de orde komen indien de erflater met uiterste wilsbeschikkingen aan de wet-
telijke verdeling 'sleutelt'. Het ongeschreven recht kan de erfgenamen ver-
plichten om de omvang van de geldvordering bijvoorbeeld in neerwaartse 
zin aan te passen. Indien men in een dergelijk geval vasthoudt aan de be-
doelde objectieve maatstaf voor de waardering van de verkrijging krachtens 
erfrecht ter toerekening als bedoeld in art. 4:71 BW, komt het door erflaters 
uiterste wilsbeschikkingen veroorzaakte (waarde)verschil tussen de 'objec-
tieve' waarde van de geldvordering en de vastgestelde waarde daarvan per 
259. Zie ook de paragrafen 6.1 en 8.1. De'gezamenlijkheid' waarmee de vaststelling van de uit de 
wettelijke verdeling voortvloeiende vorderingen plaatsvindt, sluit aan bij de gedachte dat 
deze rechtshandeling de wettelijke verdeling voltooid. Hierin is een parallel met de verde-
ling van een gemeenschap te ontwaren. 
260. De wettelijke verdeling sluit overigens niet uit dat na overlijden een te verdelen gemeen-
schap ontstaat. Bijvoorbeeld omdat naast de echtgenoot en één of meer kinderen, derden 
tot erfgenaam benoemd zijn, in welk geval de wijze van verdelen wel van invloed kan zijn op 
de waarde van de verkrijging krachtens erfrecht zoals hiervoor betoogd. 
261. Dit laat overigens onverlet dat de legitieme geldvordering vanwege de toepassing van de 
wettelijke verdeling, ook voor zover de inkorting aan giften derden betreft, niet opeisbaar 
is. Zie Handboek Erfrecht, B.C.M Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 358. 
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saldo ten laste van de kinderervlegitimarissen. Op hun legitieme portie wordt 
immers meer toegerekend dan hetgeen zij in waarde uit de wettelijke verde-
ling verkrijgen. Dit verdraagt zich mijns inziens niet met de in art. 4:63 lid 1 
BW neergelegde basisgedachte van de legitiemeregeling dat de legitimarissen 
aanspraak kunnen maken op een gedeelte van de waarde van het vermogen 
van erflater, in weerwil van giften en uiterste wilsbeschikkingen. 
Voor de toerekening dient de waarde van de krachtens erfrecht verkregen 
geldvordering dan ook te worden bepaald op de door (stief )ouder en de kin-
deren - mede - met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid daad-
werkelijk vastgestelde omvang daarvan. De parallel met de op de legitieme 
portie toe te rekenen waarde bij een 'vrije' verdeling komt hierin terug (zie 
hiervoor). 
De waarde van deze feitelijk vastgestelde geldvordering komt in mindering 
op de legitieme portie, en bepaalt de omvang van een eventueel legitimair te-
kort. 
In de onderlinge relatie tussen de partijen bij de vaststellingsovereenkomst 
zijn de rechtsverhoudingen, waaronder die voor de legitiemeregeling, daar-
mee geconcretiseerd. Ten opzichte van derden zal men voor de toerekening 
echter moeten rekenen met de omvang van de geldvorderingen zoals deze 
door rationeel handelende (stief)ouders en kinderen, de redelijkheid en bil-
lijkheid in de erfrechtelijke rechtssfeer in acht nemend, vastgesteld had 
behoren te worden. De gevolgen van de feitelijk gesloten vaststellingsovereen-
komst regarderen immers slechts de daarbij betrokken partijen; deze over-
eenkomst strekt niet ten nadele van derden. De omvang van de legitieme por-
tie, de door de wetgever verstrekte, dwingendrechtelijke aanspraak op een 
gedeelte van de waarde van erflaters vermogen, kan naar mijn mening uit 
haar aard niet afhankelijk zijn van door de betrokken rechtssubjecten nâ 
overlijden verrichte (rechtshandelingen. Dit sluit vanzelfsprekend niet uit 
dat rechtshandelingen van een legitimaris, voor zover het zijn wettelijke aan-
spraken betreft, de omvang van zijn uiteindelijke verkrijging, het legitimair 
tekort, kunnen beïnvloeden, waarbij onder meer gedacht kan worden aan 
een gehele of gedeeltelijke afstand en de verwerping van 'superieure' verkrij-
gingen. Zulks 'raakt' de rechtspositie van de anderen (legitimarissen eiybf be-
giftigden) echter niet. 
Verkrijging krachtens testamentair erfrecht 
De verkrijging krachtens testamentair erfrecht van een legitimaris, waarvan 
de waarde op de legitieme portie wordt toegerekend, kan - zoals hiervoor 
aangegeven - voortvloeien uit een erfstelling, een legaat ervòf testamentaire 
last. De erfstelling sec (art. 4:115 BW) brengt de legitimaris in min of meer 
dezelfde positie als de ab intestaat-erfgenaam (zie art. 4:116 BW).Voor de be-
paling van de waarde van diens verkrijging voor de toerekening, dienen 
mijns inziens dezelfde uitgangspunten te worden gehanteerd als hiervoor 
met betrekking tot de verkrijging als ab intestaat-erfgenaam zijn gegeven. 
Het legaat verschaft de legataris een vorderingsrecht (art. 4:117 lid 1 BW); de 
legataris is derhalve schuldeiser van de nalatenschap. In die zin is zijn positie 
min of meer gelijk aan die van de legitimaris. Er kunnen evenwel verschillen 
worden gesignaleerd, bijvoorbeeld - afhankelijk van het object van het legaat 
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- voor wat betreft de opeisbaarheid. Voor een legaat van een 'vrij en onbe-
zwaard' goed zie ik evenwel in beginsel geen reden om voor de bepaling van 
de waarde daarvan in het kader van de onderhavige toerekening af te wijken 
van de objectieve waardebenadering die bij de berekening van de legitimaire 
massa is gehanteerd in paragraaf 8.1. 
Aan een erfstelling en een legaat kunnen voorwaarden, lasten of een bewind 
door de erflater worden'verbonden'. Welke waarde dient aan een verkrijging 
krachtens erfrecht in het kader van de toerekening te worden toegekend in-
dien deze in vorenbedoelde zin, of anderszins, zijn'bezwaard'? B. Schols gaat 
op dit vraagstuk in, nadat hij heeft vastgesteld dat - in Nederland - met 
'boedelbakmethodieken' een legitimaris met het 'exact af te meten betaal-
middel legaat' kan worden afgescheept.262 Indien de toe te rekenen waarde 
van deze verkrijging krachtens erfrecht gelijk is aan de legitieme portie, is 
het legitimaire tekort immers nihil. De opmaat naar de beantwoording van 
de hiervoor gestelde vraag, vindt B. Schols in het Duitse erfrecht, waarin de 
legitimaris niet kan worden afgescheept met een 'boedelbaklegaat'. Als de 
Duitse legitimaris een dergelijk, bezwaard legaat echter niet verwerpt, be-
paalt § 2307, Abs. 1: 
'so steht ihm ein Recht auf den Pflichtteil nicht zu, soweit der Wert des Ver-
mächtnisses reicht; bei der Berechnung des Wertes bleiben Beschrankungen 
und Beschwerungen der in § 2306 bezeichneten Art außer Betracht.' 
Volgens Β. Schols klinkt dagelijks de vraag of deze 'außer Betracht-regel' ook 
in ons recht geldt.263 Let wel, mét deze regel komt de door de erflater met een 
uiterste wilsbeschikking bewerkstelligde 'Beschwerung' in feite voor reke-
ning van de legitimaris; hij zal op grond van deze regel minder aanvullend 
kunnen vorderen, dan in het geval dat wel met het waardedrukkende effect 
van de Beschwerungen rekening zou worden gehouden. 
B. Schols vindt de toepassing van de 'außer Betracht-regel' in Boek 4 BW te-
rug in art. 4:6 en art. 4:76, waar het waardedrukkende effect van het door de 
wetgever verstrekte vruchtgebruik buiten beschouwing blijft.264 Op de vraag 
hoe het zit met testamentaire Beschwerungen, vervolgt hij met: 
'Mijns inziens dient daarbij dezelfde filosofie te worden toegepast. Indien men 
nu juist ageert vanwege een bezwaring, dient de bezwaring zelf niet in de waar-
dering meegenomen te worden, zou men kunnen stellen. De legitimaris heeft 
immers nominaal niet te weinig gekregen, maar heeft met bijvoorbeeld vrucht-
gebruik, bewind of een voorwaarde bezwaard verkregen.'26' 
262. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 110,111. 
263. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 111. Zie over de Duitse Pflichtteil-regeling, hoofdstuk 11, § 2.2. 
264. Zie over art 4:6 BW, paragraaf 5, en over art. 4-76 BW, de paragrafen 8.2.3 en 8 3.5 
265 B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 111. 
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Β. Schols noemt vervolgens art. 4:74, 4:75, 4:81 en art. 4:82 BW als - voor 
wat betreft het eerstgemeld artikel à contrario - aanwijzingen voor de 
juistheid van zijn - nominalistische - vermoeden.266 
Een geheel ander geluid valt bij Perrick te beluisteren: 
'Verkrijgt een legitimaris als erfgenaam uit de nalatenschap onder een voor-
waarde, een last of een bewind, dan komt deze verkrijging in mindering op zijn 
legitieme. Daarbij zal het waardedrukkend effect van de voorwaarde, de last of 
het bewind in aanmerking dienen te worden genomen. Zou de legitimaris heb-
ben verworpen, dan zou hetgeen hij aldus had kunnen verkrijgen in beginsel 
niet in mindering zijn gebracht op zijn legitieme. Art. 4:72 aanhef en onder a. 
Hetzelfde geldt indien ten laste van de legitimaris legaten zijn gemaakt die ver-
plichten tot iets anders dan betaling van een geldsom of overdracht van goede-
ren der nalatenschap. Aanvaardt de legitimaris de nalatenschap, dan wordt de 
waarde van de legaten afgetrokken van hetgeen de legitimaris als erfgenaam ver-
krijgt.'267 
Voor het antwoord op de vraag naar het al dan niet in aanmerking nemen van 
het waardedrukkende effect van bedoelde Beschwerungen bij de toerekening 
als bedoeld in art. 4:71 BW, moeten we mijns inziens terug naar art. 4:63 lid 1 
BW. In deze bepaling wordt de legitieme portie omschreven als het gedeelte 
van de waarde van het vermogen van erflater, waarop de legitimaris in weer-
wil van giften en uiterste wilsbeschikkingen van de erflater aanspraak kan ma-
ken. Hieruit blijkt onder meer dat de legitimaris zich in beginsel niets gelegen 
hoeft te laten liggen aan hetgeen de erflater met uiterste wilsbeschikkingen 
bij hem'aanricht'. Deze redenering gaat mijns inziens overigens niet op voor 
de eventuele 'schendingen van de legitieme' door de wetgever.268 In Boek 4 
BW zijn door de wetgever afwegingen gemaakt tussen de belangen van de 
langstlevende echtgenote, de somgerechtigden, de bedrijfsopvolger, de 'on-
derbewindgestelde' en de legitimarissen, hetgeen heeft geresulteerd in het 
thans geldende systeem. Wat men - als legitimaris in casu - ook van de resul-
tante van deze belangenafweging vindt, aan de toegekende 'plek' in de wette-
lijke regeling valt niet te tornen, ook al ontvangt men bijvoorbeeld de legi-
tieme niet of niet tijdig (zie bijvoorbeeld art. 4:81 lid 1 en art. 4:82 BW). Mede 
daarom kan ik in de verwijzing door B. Schols naar de door de wetgever 'ver-
strekte' vruchtgebruiken (zie hiervoor) geen aanwijzing vinden voor de toe-
passing van de 'außer Betracht-regel'.269 
Met dit argument is de door B. Schols voorgestane afwijzing van het waarde-
drukkende effect van testamentaire 'bezwaringen' echter - nog - niet ont-
266. B.M.E M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 111,112. 
267. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 296. Voor zover ik heb 
kunnen nagaan, blijft het in parlementaire geschiedenis en de overige literatuur stil over dit 
onderwerp. 
268. Zie bijvoorbeeld voor wat betreft de toerekening bij een bewind, de paragrafen 8.2.2 en 
8.2.3. 
269. Zie de paragrafen 8.2.3 en 8.3.5. 
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kracht. Volgens hem zou men kunnen stellen dat als men nu juist vanwege 
een bezwaring ageert, deze bezwaring zelf niet in de waardering meegeno-
men dient te worden. Deze overweging kan ik om twee redenen niet goed vol-
gen. Ten eerste vindt de toerekening van art. 4:71 BW plaats, zonder dat enige 
handeling van de zijde van de legitimaris vereist of verricht is; men ageert 
dan ook niet tegen de bezwaring. Maakt dat enig verschil voor het al dan niet 
in acht nemen van het waardedrukkende effect? Ten tweede is het voor een 
legitimaris onder de huidige regeling onmogelijk om te ageren tegen een be-
zwaring. Hij kan zijn verkrijging krachtens erfrecht, inclusief de bezwaring, 
accepteren of de verkrijging verwerpen.270 Wellicht doelt B. Schols op deze 
verwerping tegen de achtergrond van het bepaalde in art. 4:72 en 4:73 BW, 
waarover hieronder meer. 
De hiervoor gemelde overwegingen daargelaten, dient te worden bezien wel-
ke gevolgen voor een legitimaris voortvloeien uit het buiten beschouwing la-
ten van het - eventuele - waardedrukkende effect van bedoelde bezwaringen 
bij de toerekening van zijn verkrijging krachtens erfrecht op de legitieme 
portie. Uitgaande van de 'wetmatigheid' dat zonder dit effect de waarde van 
de toe te rekenen verkrijging hoger is dan met inachtneming van dit effect, 
zal het legitimaire tekort in het eerstbedoelde scenario kleiner zijn dan in het 
laatstbedoelde scenario. Het verschil tussen het legitimaire tekort in beide 
scenario's is gelijk aan het gekwantificeerde waardedrukkende effect van de 
bezwaring. De conclusie luidt dan ook dat - indien men de 'außer Betracht-
regel' in Boek 4 BW zou toepassen - dit door de erflater teweeggebrachte ef-
fect in waarde voor rekening van de legitimaris komt. Dit staat naar mijn me-
ning haaks op het systeem van de legitieme, waarin de legitimaris immers 'in 
weerwil van door de erflater gemaakte uiterste wilsbeschikkingen' zijn legi-
tieme portie in waarde dient te kunnen verkrijgen (art. 4:63 lid 1 BW). De 
enige die daarop inbreuk kan maken is, zoals hiervoor betoogd en hierna 
nog zal blijken, de wetgever. 
Voor Boek 4 BW geldt naar mijn mening dan ook de 'mit Betracht-regel', het-
geen onontkoombaar leidt tot het kwantificeren van het waardedrukkende 
effect van de 'Beschwerungen', waarbij - tegen de achtergrond van de legitie-
meregeling - een objectieve maatstaf voor de waardering daarvan het uit-
gangspunt dient te zijn.271 
Tòt dusver is de toerekening op de verkrijging krachtens erfrecht als bedoeld 
in art. 4:71 BW aan de orde geweest. De toerekening op de legitieme portie 
kan eveneens, zo blijkt uit de aanhef van art. 4:72 en van art. 4:73 BW, plaats-
270. Door B. Schols de 'eerste zwakke plek' in het systeem van de legitieme portie. B.M.E.M 
Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, 
p. 105. De legitimaris kan via een verwerping van de desbetreffende verkrijging wel ontko-
men aan de 'Beschwerung' maar niet zonder zich tevens van die verkrijging te ontdoen. 
271. Zie ook paragraaf 8.2. Volgens Luijten en Meijer behoeft tussen de toerekening van geac-
cepteerde erfrechtelijke verkrijgingen en de toerekening van - evenzo maar dan tijdens het 
leven van de erflater - geaccepteerde giften geen onderscheid gemaakt te worden. Klaas-
sen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 327 Zie ook hoofdstuk 11, § 2.2, 
in het bijzonder noot 13, waarin ik uiteenzet om welke reden mijns inziens in de Duitse re-
geling de 'außer Betracht-regel'op zijn plaats is, maar in het Nederlandse systeem niet. 
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vinden bij verwerping van een verkrijging krachtens erfrecht door een legiti-
maris. Met een eventueel waardedrukkend effect van de hiervoor bedoelde 
bezwaringen dient mijns inziens voor de toerekening bij verwerping op de-
zelfde wijze rekening te worden gehouden als bij de toerekening bij aanvaar-
ding (art. 4:71 BW). Art. 4:72 en 4:73 BW geven voorts aan in welke gevallen 
bedoelde toerekening - mits tijdig wordt verworpen - niet zal plaatsvinden, 
en de legitimaris zijn legitieme portie - behoudens toerekening van eventu-
ele giften eivbf quasi-legaten - 'zonder korting' in geld kan ontvangen. 
Art. 4:74 en art. 4:75 BW bevatten - in het kader van de legitieme portie -
bijzondere regelingen voor het geval er een bedrijfsopvolging dan wel een be-
wind in het geding is; op deze bepalingen ga ik in respectievelijk de paragra-
fen 8.3.2 en 8.3.3 in.272 
8.3.2 De toerekening bij een legaat als bedoeld in art. 4:74 BW 
In art. 4:74 BW is de wetgever de ondernemer te hulp geschoten die de finan-
ciering van zijn opvolging door middel van - onder meer - in termijnen op-
eisbare geldlegaten regelt.273 Geldlegaten die later dan zes maanden na erfla-
ters overlijden opeisbaar zijn, worden bij verwerping daarvan in beginsel niet 
toegerekend op de legitieme portie (art. 4:73 lid 1 letter c BW). Een eventueel 
waardedrukkend effect van de uitgestelde opeisbaarheid op de waarde van 
het legaat is dan ook niet 'im Frage'. Voegt de erflater aan een dergelijk - in 
termijnen opeisbaar - geldlegaat de 'sacrale' bewoordingen toe dat 'zonder 
deze beschikking de voortzetting van het beroep of bedrijf van de erflater in 
ernstige mate zou worden bemoeilijkt', dan wordt bij verwerping daarvan de 
contante waarde van dit legaat wel op de legitieme portie toegerekend. Het 
eventuele faciliërende karakter van art. 4:74 BW is mijns inziens niet gelegen 
in het feit dat bij verwerping - slechts - de contante waarde van het 'opvol-
gingslegaat' in mindering op de legitieme komt. Zou de legitimaris dit legaat 
namelijk niet hebben verworpen, wordt naar mijn mening eveneens de con-
tante waarde van het geldlegaat voor de toerekening (art. 4:71 BW) in aan-
merking genomen (zie paragraaf 8.3.1). 
De wetgever lichtte de redactie van art. 4:74 lid 1 BW als volgt toe: 
'Dmdelijkheidshalve (cursivering, WB) is in lid 1 uitgedrukt dat het de contante 
waarde der in de door de erflater aangegeven termijnen te betalen geldsom is, 
die de legitimaris op zijn legitieme portie wordt toegerekend. Anders gezegd, de 
termijnen zijn te beschouwen als aflossing en rente, naar een redelijke rentevoet, 
van het op de legitieme portie toe te rekenen bedrag.'274 
272. Voor wat betreft deze artikelen zal ik - in deze paragraaf - slechts ingaan op de waarde van 
de toe te rekenen verkrijging. Art. 4:74 BW zal voor wat betreft enkele andere aspecten nog 
in hoofdstuk 10 aan de orde komen. 
273. Zie over de toepassing(smogelijkheden) van art. 4:74 BW,W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging 
Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Den Haag· Sdu Uitgevers 
2005, p. 404 e.v. 
274. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 461. 
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Een bedrijfsopvolging wordt met de inzet van art. 4:74 BW mijns inziens der-
halve niet ondersteund door de toerekening van de contante waarde van het 
geldlegaat op de legitieme portie, maar door het feit dât toerekening plaatsvindt 
als uitzondering op art. 4:73 lid 1 letter c BW. De vermelding dat de contante 
waarde wordt toegerekend, dient de duidelijkheid zo blijkt uit de parlementaire 
geschiedenis. Het is niet anders dan bij de toerekening van art. 4:71 BW. 
Voorts blijkt uit het citaat dat het opvolgingslegaat contant gemaakt moet 
worden met inachtneming van een redelijke rentevoet. Mijns inziens is dat 
werk voor bijvoorbeeld actuarissen, die immers op basis van deze aanwijzing 
een geobjectiveerde contante waarde van het opvolgingslegaat kunnen bepa-
len, hetgeen - opnieuw - past binnen de legitiemeregeling. 
8.3.3 De toerekening bij een verkrijging krachtens erfrecht 
onder bewind 
Zoals in paragraaf 8.3.1 betoogd kunnen 'Beschwerungen', waaronder ook 
een testamentair bewind (art. 4:153 e.v. BW) kan worden begrepen, de 
waarde van een verkrijging krachtens erfrecht (negatief) beïnvloeden, het-
geen ook van belang is voor de toerekening daarvan op de legitieme portie 
(art. 4:71 BW).275 De impact van het bewind op de waarde van de verkrijging 
krachtens erfrecht dient, bij gebreke van een wettelijke regeling, mijns in-
ziens met dezelfde objectieve maatstaf te worden vastgesteld, rekening hou-
dend met alle relevante feiten en omstandigheden, als waarmee de waarde-
druk van andere bezwaringen wordt vastgesteld. Voor de goede orde zij 
opgemerkt dat een testamentair bewind zowel in art. 4:72 als in art. 4:73 BW 
in beginsel tot een inferieure verkrijging leidt. Door bij het bewind (terecht) 
een of beide gronden als bedoeld in art. 4:75 lid 1 BW op te nemen, kan wor-
den afgeweken van de hoofdregel uit de beide voormelde artikelen dat een le-
gitimaris het bezwaar van het bewind niet hoeft te aanvaarden.276 De verkrij-
ging krachtens erfrecht onder een bewind is door het opnemen van de 
bedoelde gronden superieur geworden; de waarde daarvan wordt - bij ver-
werping van de verkrijging - toegerekend op de legitieme portie, zij het met 
de bijzondere toerekenregeling van art. 4:75 BW. 
De toerekenregeling bij een bewind op een verkrijging krachtens erfrecht 
ziet er naar mijn mening schematisch als volgt uit: 
ƒ. Het bewind vermeldt geen grond of een andere dan in art. 4:75 lid 1 BW 
1. De legitimaris accepteert de met het bewind bezwaarde verkrijging krach-
tens erfrecht: de waarde van deze verkrijging wordt op de legitieme portie 
toegerekend met inachtneming van de waardedrukkende invloed van het 
bewind.277 
275. Voor het schenkingsbewind geldt hetzelfde; zie paragraaf 8.2 2. 
276. Asser-Pernck 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 301 
277. Zie Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 304. 
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2. De legitimaris verwerpt - tijdig - de erfrechtelijke verkrijging: er vindt 
geen toerekening plaats (art. 4:72 en art. 4:73 BW). 
II. Het bewind vermeldt een grond als bedoeld in art. 4:75 lid 1 BW 
1. De legitimaris verwerpt de erfrechtelijke verkrijging: de waarde van deze 
verkrijging wordt op de legitieme portie toegerekend (art. 4:71 BW) zonder 
rekening te houden met het waardedrukkende effect van het bewind (art. 
4:75 lid 5 BW). 
2. De legitimaris accepteert de erfrechtelijke verkrijging: 
2.a De legitimaris betwist de juistheid van de vermelde grond niet: de 
waarde van de erfrechtelijke verkrijging wordt op de legitieme portie 
toegerekend (art. 4:71 BW) zonder rekening te houden met het waarde-
drukkende effect van het bewind (art. 4:75 lid 5 BW). 
2.b De legitimaris betwist de juistheid van de vermelde grond (art. 4:75 lid 2 
BW): 
I. de grond is juist: de waarde van de verkrijging krachtens erfrecht 
wordt op de legitieme portie toegerekend zonder rekening te houden 
met het waardedrukkende effect van het bewind; 
II. de grond is onjuist: 
- de legitimaris verklaart niet dat hij zijn legitieme in geld wenst te ont-
vangen: de waarde van de verkrijging krachtens erfrecht wordt op de 
legitieme portie toegerekend met inachtneming van de waardedruk-
kende invloed van het bewind (art. 4:75 lid 5 BW);278 
- de legitimaris verklaart - tijdig - dat hij zijn legitieme wel in geld 
wenst te ontvangen: de waarde van de bedoelde erfrechtelijke verkrij-
ging wordt op de legitieme portie toegerekend zonder rekening te 
houden met het waardedrukkende effect van het bewind. 
Uit het schema blijkt onder meer dat, indien de gronden als bedoeld in art. 
4:75 lid 1 BW bij het bewind opgenomen zijn, de waarde van een verkrijging 
krachtens erfrecht op de legitieme portie wordt toegerekend zonder inacht-
neming van het waardedrukkende effect van het bewind. Dit kan in beginsel 
leiden tot een lager legitimair tekort. Het bewind mét bedoelde gronden pakt 
voor een legitimaris derhalve altijd ongunstig uit: óf hij is aan het bewind ge-
bonden, óf hij belandt in de ongunstige toerekenregeling. Indien bij de toere-
kening wel met de waardedrukkende invloed van het bewind rekening wordt 
gehouden, zal mijns inziens een (objectieve) maatstaf voor de bepaling van de 
impact daarvan op de waarde van de erfrechtelijke verkrijging gehanteerd 
dienen te worden. Dit past binnen de legitiemeregeling. 
278. Zie Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 304. 
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8.3.4 De toerekening bij quasi-legaten 
Zoals hiervoor aangegeven, ga ik er in deze proeve op voorhand van uit dat 
de verkrijging op grond van een quasi-legaat (art. 4:126 BW) voor toereke-
ning als bedoeld in art. 4:71 BW op de legitieme portie in aanmerking komt. 
Volgens F. Schols verdient de toerekening in dezen de voorkeur, omdat hij 
het quasi-erfrecht zoveel mogelijk in het erfrecht wil betrekken.279 Indien 
toerekening op grond van dat argument geboden is, dienen mijns inziens 
voor de bepaling van de waarde van de verkrijging 'krachtens quasi- erfrecht' 
in het kader van de toerekening op de legitieme portie dezelfde - dus objec-
tieve - uitgangspunten te worden gehanteerd als bij de bepaling van de 
waarde van een verkrijging krachtens erfrecht. Voor de toe te passen maatstaf 
verwijs ik dan ook naar hetgeen in paragraaf 8.3.1 is betoogd. 
8.3.5 De toerekening van een verkrijging krachtens erfrecht 
en art. 4:76 BW 
Art. 4:76 BW bepaalt dat bij de vaststelling van de waarde van hetgeen over-
eenkomstig onder andere art. 4:71 tot en met 4:75 BW (toerekening verkrij-
gingen krachtens erfrecht) op de legitieme portie in mindering komt, geen 
rekening wordt gehouden met het vruchtgebruik dat daarop krachtens Titel 
4.3.1 of Titel 4.3.2 kan komen te rusten.Voor art. 4:6 BW, de pendant van art. 
4:76 BW,280 heb ik in paragraaf 5 betoogd dat de verwijzing naar de vruchtge-
bruiken van beide gemelde Titels overbodig is en kan vervallen. Thans zal ik 
onder andere ingaan op de vraag of hetzelfde opgaat voor de verwijzing naar 
de vruchtgebruiken in art. 4:76 BW.281 
Zoals in paragraaf 8.2.3 bij de imputatie van giften al aangegeven, is art. 4:76 
BW volgens Perrick niet overbodig, omdat in art. 4:6 BW slechts wordt aan-
gegeven dat bij de waardering van de goederen van de nalatenschap geen re-
kening met bedoelde vruchtgebruiken wordt gehouden. De achterliggende 
gedachte van beide bepalingen is volgens hem dat de vordering tot vestiging 
van het vruchtgebruik niet alleen hoger in rang is dan de vordering van de 
legitimaris, maar ook dat het waardedrukkende effect van het vruchtgebruik 
niet in mindering op de verkrijging van de legitimaris wordt gebracht.282 
Art. 4:76 BW vervult volgens hem nog een rol in de rangorderegeling in het 
erfrecht. 
Ten behoeve van de leesbaarheid, herhaal ik enige relevante citaten uit de 
parlementaire geschiedenis. 
279. Volgens F. Schols gaat dit eveneens op voor de toerekening van een gift (art. 4:126 lid 1 BW) 
op grond van art. 4:70 lid 1 BW. FWJ.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen 
(diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2005, p. 105,106. 
280. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 351. 
281. Zie voor de toerekening van giften op de legitieme portie en art. 4:76 BW, paragraaf 8.2.3. 
Voor algemene opmerkingen over art. 4:6 en 4:76 BW verwijs ik eveneens naar deze para-
graaf. 
282. Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 304. 
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Art. 4:76 BW werd in oktober 1981 als art. 4.3.3.8ga voorgesteld, en luidde als 
volgt: 
'Bi) de vaststelling van de waarde van hetgeen overeenkomstig de artikelen 8-8g 
op de legitieme portie in mindering komt, wordt geen rekening gehouden met 
het vruchtgebruik dat daarop krachtens afdeling 4.2A.1 of afdeling 4 2A 2 rust 
of kan komen te rusten ' 2 8 3 
D e Memorie van Toelichting meldt over deze bepaling onder meer het vol­
gende: 
'Dit nieuwe artikel houdt verband met de regeling inzake het vruchtgebruik 
van de langstlevende echtgenoot die bi) het onderhavige ontwerp in titel 4 2A is 
opgenomen Het artikel vormt de tegenhanger van artikel 4 1 3d (thans art 4-6 
BW, toevoeging WB) waarin met het oog op o.m de artikelen 4 3 3.4 en 4 3 3.11 
lid 1 (thans art. 4-65 en 4 80 lid 1 BW; toevoeging WB) tot uitdrukking is ge­
bracht dat bij de vaststelling van de waarde van de nalatenschapsgoederen met 
het vruchtgebruik geen rekening wordt gehouden. Het onderhavige artikel doet 
vaststaan dat hetzelfde geldt voor de waarde van de goederen die op de legitieme 
wordt toegerekend, hetzij omdat de legitimaris ze heeft verkregen (artikel 8a) 
(thans art 4.71; toevoeging WB), hetzij omdat hij ze niet straffeloos kon verwer­
pen (artikelen 8aa - 8g) (thans art 4:72 - 75 BW; toevoeging WB) ' 2 8 4 
Volgens de minister behoeft de bepaling, naar aanleiding van het schrappen 
van de vermelding ' rust of' in verband met het vervallen van het vruchtge­
bruik van rechtswege ten behoeve van de langstlevende, overigens geen wijzi­
ging omdat de verkrijging krachtens een wilsrecht van afdeling 4.3.1 op de le­
gitieme portie in m i n d e r i n g komt zonder rekening te h o u d e n met het in die 
afdeling bedoelde v r u c h t g e b r u i k . 2 8 5 
Van der Burght en E b b e n schrijven over de verwijzing naar afdeling 4.3.1 het 
volgende: 
'De verwijzing door de wet naar afdeling 4.3 1 is ons niet duidelijk Vrijwillige 
voldoening van de vordering van de legitimaris door de langstlevende kan im­
mers nooit geschieden door middel van overdracht van goederen waarvan hij 
slechts het voorbehouden vruchtgebruik heeft ' 2 8 6 
Mij is de wettelijke verwijzing ook niet duidelijk, maar dat geldt eveneens 
voor de argumentat ie van Van der Burght en Ebben. D e waarde van een ver-
283 Kamerstukken II1981-1982, 17 141, nr 1-2, ρ 15 
284 MvT, Kamerstukken II1981-1982,17 141, nr 3, ρ 53 
285 Van der Burght c s , Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1904 In 
de parlementaire commentaren op art 4 3 3 8ga ligt de nadruk op het uit afdeling 4 3 1 
voortvloeiende vruchtgebruik voor de echtgenoot, waarbij in het algemeen wordt vastge­
steld dat bedoeld vruchtgebruik - evenals een vruchtgebruik op grond van afdeling 4 3 2 -
voor gaat om de rechten van een legitimaris Zie ook MvT, Kamerstukken II 1981-1982, 17 
141, nr 3, ρ 12 
286 Pitk/Van der Burght, Ebben, Erfrecht, Deventer Kluwer 2004, ρ 283 
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krijging krachtens erfrecht van een legitimaris wordt op diens legitieme por-
tie toegerekend, waarbij dus - onder andere - met een vruchtgebruik dat 
daarop (de tekst wijst terug naar 'hetgeen') krachtens afdeling 4.3.1 kan ko-
men te rusten, geen rekening wordt gehouden (art. 4:76 BW). Het vruchtge-
bruik waarop wordt gedoeld kan ontstaan na uitoefening van de bevoegdhe-
den als bedoeld in art. 4:19 en art. 4:21 BW, het zogenoemde eerste en tweede 
bloot-eigendomswilsrecht, en komt alsdan te rusten op de door de (stiefou-
der aan de desbetreffende kinderen overgedragen goederen. 87 Op de be-
doelde verkrijging krachtens erfrecht kan een dergelijk vruchtgebruik naar 
mijn mening nimmer komen te rusten. 
Degene die deze redenering als een te legistische benadering van art. 4:76 
BW zou willen afwijzen, en de nadruk legt op het het waardedrukkende effect 
van een vruchtgebruik op de overgedragen goederen dat bij de betaling van 
de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende vordering buiten beschouwing 
dient te worden gelaten voor de toerekening van de waarde van deze erfrech-
telijke verkrijging op de legitieme portie, wijs ik op art. 4:25 lid 1 slotzin BW. 
In deze slotzin is reeds bepaald dat de waarde van de overgedragen goederen 
wordt vastgesteld zonder het vruchtgebruik in aanmerking te nemen. Voor 
zover de waarde van deze goederen die van de uit de wettelijke verdeling 
voortvloeiende vordering overstijgt, dient het vruchtgebruik naar mijn me-
ning overigens wél in aanmerking te worden genomen.288 De verwijzing in 
art. 4:76 BW naar het vruchtgebruik van afdeling 4.3.1 BW bij de toerekening 
van de waarde van een verkrijging krachtens erfrecht op de legitieme portie, 
is zonder betekenis en kan mijns inziens worden geschrapt. 
Een vruchtgebruik als bedoeld in afdeling 4.3.2 BW zou daarentegen wel op 
een verkrijging krachtens erfrecht van de legitimaris kunnen komen te rus-
ten. Het vruchtgebruik kan zich immers over alle goederen van de nalaten-
schap uitstrekken (zie art. 4:34 lid 3 BW). De verwijzing in art. 4:76 BW naar 
laatstbedoeld vruchtgebruik is mijns inziens, evenmin als bij de gift (zie para-
graaf 8.2.3), echter niet nodig om de rangorde tussen de vordering tot vesti-
ging van dit vruchtgebruik en de vordering van de legitimaris tot uitdruk-
king te brengen. Met Kolkman ben ik van mening dat er naast art 4:7 lid 2 
BW en de externe voorrangsregels nog een scala aan bepalingen bestaat die 
de rangschikking van de verschillende nalatenschapsschuldeisers vormge-
ven.289 Met de verwijzing lijkt de wetgever echter voor de duidelijkheid te 
hebben willen aangeven - zo sluit ik mij bij Perrick aan - dat het waarde-
drukkende effect van het vruchtgebruik niet in mindering op de verkrijging 
van de legitimaris wordt gebracht. Dit kan ook worden afgeleid uit de Me-
morie van Toelichting (zie hiervoor), waarin namelijk staat dat het artikel 
'doet vaststaan'dat met bedoeld effect geen rekening wordt gehouden. Indien 
en voor zover de bedoelde verwijzing naar afdeling 4.3.2 BW de duidelijkheid 
287. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mounk, Deventer: Kluwer 2006, p. 89,90. 
288 W. Burgerhart, Erfrechtelijk rekenwerk bij een beroep op een 'bloot-eigendomswilsrecht', 
WPNR 6424 (2000). 
289. W. D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, 
p. 313. 
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van het erfrechtelijke rangordesysteem ten goede komt, bestaat tegen hand-
having daarvan mijns inziens geen bezwaar. 
9. De begrippen bij de quasi-legaten (art. 4:126 BW) 
In de zogenoemde quasi-legatenregeling worden de begrippen waarde en te-
genprestatie in twee bepalingen aangetroffen.Ten eerste in art. 4:126 lid 2 let-
ter a BW, op grond waarvan een beding (verblijvens-, toedelings-, overne-
mings- of optiebeding) als gevolg waarvan een goed onder opschortende 
voorwaarde of tijdsbepaling zonder redelijke tegenprestatie op een ander over-
gaat of kan overgaan, een quasi-legaat oplevert. Ten tweede in art. 4:127 BW, 
dat tot een oplegverplichting kan leiden voor de waarde van het ingekorte of 
verminderde gedeelte van een begunstiging bij een sommenverzekering of 
een andere begunstiging bij een derdenbeding. De behandeling van deze 
laatste bepaling valt buiten het bestek van deze proeve. 
In deze paragraaf zal ik aan de hand van de parlementaire geschiedenis en de 
doctrine inventariseren wat onder het begrip redelijke tegenprestatie kan wor-
den verstaan. Het begrip tegenprestatie dient duidelijk te worden onder-
scheiden van het begrip waarde (zie hoofdstuk 4, § 3.2.1), zodat de invulling 
van het eerstbedoelde begrip niet a-priori inhoudt dat daarmee ook het be-
grip waarde - nader - gedefinieerd wordt of vice versa. In paragraaf 7.2 ben 
ik ingegaan op het begrip redelijke prijs van art. 4:38 BW; in deze paragraaf 
zal onder meer blijken of de redelijke tegenprestatie van art. 4:126 lid 2 BW 
naar mijn mening een gelijke inhoud heeft als de bedoelde redelijke prijs. 
F. Schols gaat in zijn dissertatie uitgebreid in op de redelijke tegenprestatie, 
zowel op de vraag wat wél als op de vraag wat niet als een dergelijke prestatie 
kan worden aangemerkt.290 Wederkerigheid van het beding als bedoeld in 
art. 4:126 lid 2 letter a BW geldt niet als tegenprestatie, zo bepaalt de slotzin 
van het gemelde artikellid.291 Hetzelfde gaat - zo blijkt uit de parlementaire 
geschiedenis - op voor het voldoen aan een natuurlijke verbintenis; F. Schols 
pleit dan ook voor het expliciet opnemen daarvan in de wettekst.292 Ik laat 
deze met-kwalificerende 'tegenprestaties' verder rusten. 
Voor de bepaling van de redelijkheid van de tegenprestatie, zo betoogt 
F. Schols, dient de waarde in het economische verkeer als uitgangspunt te 
worden genomen. Dit is volgens hem in overeenstemming met het feit dat de 
quasi-legatenregeling één van de peilers is die zorgdraagt voor een goede or-
290. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 138 e.v. Zie ook zijn behandeling van de verblijvingsbedingen en dergelijke als 
quasi-legaat in het Handboek Erfrecht (2006), FWJ.M. Schols, Deventer- Kluwer 2006, 
p. 182 e v. 
291. Zie daarover, FWJ.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss Nijmegen), 
Deventer: Kluwer 2005, p. 147 e.v. Zie ook Asser-Perrick 6B, Erfrecht en schenking, 
Deventer: Kluwer 2005, p. 23, 24. 
292. EWJ.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 146,147. 
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dening tussen de verschillende soorten nalatenschapsschuldeisers; de rege-
ling is een onderdeel van de schuldeisersbescherming.293 Het objectieve ver-
trekpunt, waarde in het economische verkeer, is mijns inziens eveneens op 
zijn plaats als men de nadruk legt op de rol die de quasi-legaten innemen in 
de legitiemeregeling, waar deze waarde naar mijn mening ook het uitgangs-
punt dient te vormen (zie paragraaf 8.1). De door de wetgever in het leven ge-
roepen ordening tussen de verschillende erfrechtelijke crediteuren is tevens 
gediend met een gelijksoortig waardebegrip. 
De keuze voor de redelijke tegenprestatie is door de minister als volgt ver-
woord: 
'De term < < redelijke tegenprestatie > > is gekozen om enige speelruimte te 
gunnen. Veelal is de waarde van een goed niet exact op een bedrag vast te stellen, 
doch slechts binnen zekere grenzen. Deze grenzen kunnen mede door de om-
standigheden van het geval, in het bijzonder het geheel van de overeenkomst, 
worden beïnvloed. Een lage prijs - dat wil zeggen een beneden de economische 
waarde - kan toch redelijk zijn, als bijvoorbeeld de toestemming moet worden 
< < gekocht > >, zoals in het geval van een verwant die slechts met moeite tot 
voortzetting van een familiebedrijf kan worden bewogen.'294 
De redelijkheid van de tegenprestatie moet in beginsel worden vastgesteld 
naar het tijdstip van de overgang (het overlijden). Er kunnen, volgens de mi-
nister, omstandigheden zijn die tot gevolg hebben dat een tegenprestatie die 
op het eerste gezicht minder dan redelijk is, niettemin redelijk moet worden 
geacht. Als voorbeeld daarvan noemt hij onder andere het hiervoor geci-
teerde geval van de voortzetting van een familiebedrijf: de lage prijs die uit-
eindelijk voor de opvolger de tegenprestatie vormt, wordt gerechtvaardigd 
door de omstandigheid dat het alleen zo voor hem rendabel is om zijn ar-
beidsinspanning aan te wenden ten behoeve van het bedrijf.295 
De omstandigheden van het geval kunnen rechtvaardigen dat een prijs die la-
ger is dan de waarde in het economische verkeer van het betrokken goed, 
voor de toepassing van art. 4:126 lid 2 letter a BW als redelijke tegenprestatie 
aangemerkt kan worden. Zo kan worden gedacht aan een lagere tegenpresta-
tie die wordt verklaard door een door de verkrijger gelopen risico van waar-
dedaling van het goed in de periode tussen het aangaan en de uitvoering van 
het beding, welke tegenprestatie niettemin als 'normaal zakelijk' en dus als 
redelijk kan worden beschouwd.296 
F. Schols behandelt deze en de andere in de parlementaire geschiedenis ge-
geven voorbeelden. Het is volgens hem, mijns inziens terecht, van belang om 
293. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 138. 
294. MvT, Kamerstukken II1981-1982,17 213, nr. 3, p. 13, 14 
295. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2000-2001, 17 213, nr. 6, p. 21. 
296. Nota van wijziging, Kamerstukken II1998-1999, 17 213, nr. 4, p. 15. 
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te constateren dat de waarde in het economische verkeer ook in geval van de 
bijzondere omstandigheden de maatstaf voor de bepaling van de redelijkheid 
van de tegenprestatie blijft. Hij vervolgt met: 
'De omstandigheden, zo moet men het zien, vergroten de tegenprestatie die op 
het eerste gezicht verschuldigd lijkt, en vullen deze mijns inziens als het ware 
aan tot de waarde in het economische verkeer.'297 
Als ik hem goed begrijp, dient de 'balans' op de overlijdensdatum in even-
wicht te zijn. Óf de tegenprestatie voor desbetreffende goed is redelijk omdat 
deze op het moment van de overgang gelijk is aan de waarde in het economi-
sche verkeer, welke waarde mogelijk lager is dan ten tijde van het aangaan 
van het beding (zie hiervoor).298 Óf de tegenprestatie is redelijk omdat de 'op-
telsom' van de overeengekomen tegenprestatie en de bijzondere omstandig-
heden van het geval gelijk is aan de waarde in het economische verkeer van 
het betrokken goed. F. Schols vervolgt met het voorbeeld van een advocaten-
maatschap, waar de jongste maat met een zogenoemde 'ingroeiregeling' toe-
treedt en bij 'uittreding' door overlijden van een oudere maat, diens aandeel 
tegen een beperkte tegenprestatie kan overnemen. De beperkte tegenpresta-
tie wordt door het - tijdens leven van de oudere maat - afzien van een 'nor-
maal' winstaandeel aangevuld tot de waarde in het economische verkeer.299 
De 'slotbalans' is - ten behoeve van de nalatenschapsschuldeisers - in even-
wicht. 
Volgens de minister is het voorbeeld van de advocatenmaatschap vergelijk-
baar met het hiervoor gegeven voorbeeld van de opvolging binnen het fami-
liebedrijftegen een lage prijs. F. Schols concludeert mijns inziens terecht dat 
van vergelijkbaarheid geen sprake is. In het geval van de advocatenmaatschap 
wordt de nalatenschap (van de oudere maat) niet verarmd. De lagere verkrij-
gingsprijs wordt volgens F. Schols gecompenseerd door het lagere winstaan-
deel (van de jongste maat).300 Met zijn conclusie kan ik instemmen, zij het 
dat naar mijn mening de lagere verkrijgingsprijs - tijdens leven van de 
oudere maat - wordt gecompenseerd met diens hogere winstaandeel. De slot-
balans in de nalatenschap van de overleden contractspartij dient namelijk in 
evenwicht te zijn. Of de tegenprestatie redelijk is, dient mijns inziens dan ook 
vanuit diens perspectief te worden beoordeeld. Deze nuancering doet overi-
gens geen afbreuk aan F. Schols' oordeel over het 'familiebedrijfvoorbeeld': 
het beding ten behoeve van de voortzetter van dat bedrijf verkleint de nala-
tenschap - van de overleden ondernemer - wel degelijk, ervan uitgaande dat 
297. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 139. Zie ook, FW.J.M. Schols, Geen gift, maar ook geen quasi-legaat?, 
Land- enluinbouw Bulletin, mei 2007, nr. 5. 
298. Zie ook het voorbeeld met de afrekeningen tegen 'geschatte prijs' in Klaassen-Luijten-
Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 212. 
299. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 139. 
300. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 141. 
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de lage prijs de waarde in het economische verkeer in het economische ver-
keer niet benadert. 
De tegenprestatie bij de bedingen als bedoeld in art. 4:126 lid 2 letter a BW 
wordt 'vastgelegd'op het moment van het aangaan (en eventueel bij het wijzi-
gen) van het beding. Ofen in welke mate de tegenprestatie redelijk is, is voor 
de quasi-legatenregeling pas relevant ten tijde van het overlijden van de des-
betreffende contractspartij, en dient per dat moment te worden getoetst. De 
omstandigheden van het geval kunnen daarbij, zo wordt aangenomen, een 
rol spelen. De omstandigheden waarmee men rekening zou kunnen houden, 
kunnen zowel voor als na het overlijden van de betrokken erflater aanwezig 
zijn, zo blijkt wel uit de door de minister gegeven en door F. Schols behan-
delde, en deels door hem bekritiseerde voorbeelden. De minister maakt geen 
onderscheid tussen de omstandigheden die vóór overlijden bestaan (zoals 
bijvoorbeeld de waardedaling of de ingroeiregeling; zie hiervoor) en omstan-
digheden die na het verscheiden kunnen opkomen (de voortzetting van het 
familiebedrijf; zie eveneens hiervoor). F. Schols benadrukt bij de toekenning 
van invloed aan de omstandigheden van het geval de ratio van de quasi-lega-
tenregeling, te weten de schuldeisersbescherming. Het voorbeeld van de ad-
vocatenmaatschap, waarbij de maatstaf waarde in het economische verkeer 
is, past binnen deze ratio, terwijl het voorbeeld van de opvolging binnen het 
familiebedrijf bij hem de wenkbrauwen doet fronsen.302 
In de Memorie van Toelichting bij de Invoeringswet titel 7.13 Burgerlijk Wet-
boek komt de redelijkheid van de tegenprestatie in art. 4:126 lid 2 letter a BW 
opnieuw aan de orde. De in art. 7:821 lid 2 BW verschuldigde vergoeding ter 
grootte van de economische deelgerechtigdheid in het vermogen van de (per-
sonenvennootschap, zoals die nader bij of krachtens de overeenkomst van 
vennootschap kan zijn bepaald, moet als tegenprestatie worden aangemerkt. 
Over de redelijkheid van de tegenprestatie voegt de minister nog het vol-
gende toe: 
'Van een overgang zonder redelijke tegenprestatie zal eerst sprake kunnen zijn 
als de economische deelgerechtigdheid bij of krachtens de overeenkomst zoda-
nig nader is bepaald, dat deze moet worden beschouwd als onredelijk laag. 
Daarvan zal naar aan te nemen valt niet snel sprake zijn. In een geval dat de eco-
nomische deelgerechtigdheid met het oog op de voortzetting van de activiteiten 
van de vennootschap zodanig is vastgesteld dat een rendabele bedrijfsvoortzet-
ting nog juist mogelijk is, kan de tegenprestatie niet reeds op die grond als onre-
delijk laag worden beschouwd, ook al gaat het aandeel in de goederen daarmee 
in feite over tegen een lagere prijs dan een reële marktwaarde. Met name bij 
agrarische ondernemingen kan dit van belang zijn (vgl. HR 13 februari 2004, 
NJ 2004, ÓSS).'303 
301. FWJ.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 141 Zie ook het voorbeeld met de afrekening tegen 'boekwaarde' in Klaassen-
Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer. Kluwer 2002, p. 212. 
302. FWJ.M Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer· Klu-
wer 2005, p. 139 en 141. 
303. MvT, Kamerstukken II 2006-2007, 31 065, nr. S.p. 13. 
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Deze redenering sluit aan bij het hiervoor gegeven voorbeeld van de opvol-
ging binnen het familiebedrijf. Het lijkt erop dat de minister met de verwij-
zing naar HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653, m.nt.WMK, wil aangeven dat 
de factoren die in de desbetreffende casus tot de slotsom leiden dat in de op-
volging geen gift was gelegen, ook voor de beoordeling van de redelijkheid 
van de tegenprestatie in aanmerking genomen moeten worden. De ratio van 
het quasi-erfrecht, zoals hiervoor aangegeven, wordt daarmee mijns inziens 
opnieuw uit het oog verloren. 
Tegen de achtergrond van de schuldeisersbescherming bezien, dienen de 
'boeken' naar mijn mening op de overlijdensdag te worden gesloten en kun-
nen nadien opkomende omstandigheden in beginsel geen invloed meer heb-
ben op de redelijkheid van de tegenprestatie.304 Oftewel, de corrigerende in-
vloed van de omstandigheden van het geval, waaronder volgens de minister 
in het bijzonder het geheel van de overeenkomst (zie hiervoor), houdt op waar 
het belang van de bescherming van nalatenschapsschuldeisers begint. Daar-
bij dient de waarde in het economische verkeer ten tijde van het overlijden 
van de contractspartij vanwege dat belang als uitgangspunt te gelden. Met F. 
Schols ben ik dan ook van mening dat de redelijke tegenprestatie van art. 
4:126 lid 2 letter a BW als zodanig geen erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaci-
liteit is, die de voortzetting van de tot de nalatenschap behorende onderne-
ming nâ overlijden zou kunnen waarborgen of ondersteunen.305 Art. 4:38 
BW en de daarin gehanteerde redelijke prijs kunnen - zoals in paragraaf 7.2 
aangegeven - wel een faciliërende rol in een opvolgingsproces vervullen, zij 
het dat deze bepaling mijns inziens niet als een bedrijfsopvolgingsfaciliteit 
kan worden aangemerkt. De redelijke tegenprestatie van art. 4:126 lid 2 letter 
a BW is dan ook niet - per definitie - gelijk aan de redelijke prijs van art. 
4:38 BW. 
Het vorenstaande laat overigens onverlet dat redelijkheid en billijkheid in de 
interne verhouding tussen de bij het meerbedoelde beding betrokken partij-
en,'binnen het geheel van de overeenkomst', tot een afrekening bij overlijden 
kunnen leiden dan wel verplichten op basis van een lagere waarde dan de 
waarde in het economische verkeer, en zonder dat nog sprake is van een rede-
lijke tegenprestatie. Tè denken valt aan het hiervoor gegeven voorbeeld van 
de voortzetter van het familiebedrijf. Uitgaande van een objectieve waarde-
benadering, hetgeen vanuit het perspectief van de schuldeisersbescherming 
geboden is, kan tot een quasi-legaat worden geconcludeerd, met eventuele 
verminderings- en inkortingsgevolgen van dien. In de 'interne verhouding' 
tussen de betrokkenen laten de redelijkheid en billijkheid soms geen keuze. 
304. Naar het lijkt kunnen volgens de minister ook nâ het overlijden opkomende omstandighe-
den op de redelijkheid van de tegenprestatie van invloed zijn Volgens hem kunnen de om-
standigheden van het geval, waaronder omstandigheden van vóór de overgang van het be-
trokken goed, tot de slotsom voeren dat een, op het eerste gezicht minder dan redelijke 
tegenprestatie niettemin redelijk geacht moet worden. Kamerstukken II 1998-1999, 17 213, 
nr. 4, p. 14. 
305. FW.J.M. Schols, Quasi-erfrecht met bindende elementen (diss. Nijmegen), Deventer: Klu-
wer 2005, p. 141 en 146. Zie ook, FW.J.M. Schols, Geen gift, maar ook geen quasi-legaat', 
Land- en Tuinbouw Bulletin, mei 2007, nr. 5. 
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10. De begrippen bij de inbreng (art. 4:229 BW) 
Art. 4:229 lid 1 BW bepaalt dat een erfgenaam - indien de erflater dit bij de 
gift of bij uiterste wilsbeschikking voorschrijft - verplicht is de waarde van 
de door erflater aan hem gedane gift(en) in te brengen. Deze inbreng wordt 
geëffectueerd doordat bij de verdeling van de nalatenschap de waarde van de 
gift in mindering komt van het aandeel van de tot inbreng verplichte erfge-
naam in het hem en de erfgenamen, te wier behoeve de inbreng verplicht is, 
uit de nalatenschap toekomende gedeelte (art. 4:233 lid 1 BW). De inbreng is 
niet verplicht voor zover de waarde van de gift groter is dan het aandeel van 
de erfgenaam.Voorts bepaalt art. 4:233 lid 1 tweede volzin BW dat de waarde 
van de giften wordt berekend op de wijze als uit art. 4:66 BW voortvloeit. 
Over de verwijzing naar art. 4:66 BW schrijft Perrick: 
'Doordat de wet bepaalt dat de waarde van giften wordt berekend op de wijze als 
uit art. 4:66 voortvloeit, geldt als uitgangspunt dat giften worden gewaardeerd 
naar het tijdstip van de prestatie; daarbij wordt geen rekening gehouden met de 
mogelijkheid dat de erflater de gift had kunnen herroepen.'306 
Evenals bij de waardering van de gift in het kader van de berekening van de 
legitieme portie kan men hier de vraag stellen of de verwijzing naar art. 4:66 
BW ten doel heeft het peilmoment voor de waarde van de gift in het kader van 
de inbreng vast te stellen, of dat daaraan een bredere strekking moet worden 
toegekend, in die zin dat de waarde van de gift voor de legitiemeregeling ge-
lijk is aan de waarde die bij de verdeling ingebracht moet worden (zie para-
graaf 8.2). 
Ten behoeve van de leesbaarheid herhaal ik het in paragraaf 8.2 gegeven ci-
taat van Waaijer over de waardering van giften: 
'Art. 4:66 regelt de waardering van giften voor de toepassing van afd. 4.4.3 (de 
legitieme portie). De hier gegeven richtlijnen zijn derhalve in verschillende op-
zichten relevant. Hier worden richtsnoeren gegeven voor de waarde van de gif-
ten, als het gaat om de bijtelling bij de legitimaire massa (art. 4:65 BW), als het 
gaat om de waarde van giften, door de erflater aan een legitimaris gedaan, die in 
mindering moeten worden gebracht op diens legitieme portie (de toerekening 
van art. 4:70 BW), en als het gaat om de inkorting van giften (art. 4:90 BW). Ge-
zien art. 4:34 en 4:233 is de regeling van de waardering ook maatgevend buiten 
afd. 4.3.3, namelijk voor de inkorting in het kader van art. 4:29 en 4:30 respec-
tievelijk voor het bepalen van de waarde van de inbreng van giften in het kader 
van de verdeling.'3 
306. Asser-Perrick 6B, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2005, p. 95 
307. Handboek Erfrecht (2006), B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 324, 325. Bij de be-
handeling van de inbreng in het Handboek Erfrecht schrijft Van Mourik, met verwijzing 
naar onder meer het citaat van Waaijer, dat we voor de bepaling van de waarde van de gift 
ons licht moeten opsteken bij art. 4:66, dat in het bijzonder is gericht op de waardering van 
giften in het kader van de legitieme portie. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mourik, 
Deventer· Kluwer 2006, p. 607. 
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Het lijkt er op dat - in ieder geval in het Handboek Erfrecht - een bredere 
strekking als in vorenbedoelde zin aan de verwijzing moet worden toege-
kend. 
Zoals in paragraaf 8.2 bleek, doet de waarde van gift in de legitiemeregeling 
'twee keer mee', één keer bij de berekening van de omvang van de legitimaire 
massa (art. 4:65 BW) en één keer bij de toerekening van de gift op de - uit 
bedoelde massa afgeleide - legitieme portie (art. 4:70 BW). De legitiemere-
geling zou 'systematisch' geweld aan worden gedaan, zo heb ik in paragraaf 
8.2 betoogd, door in de bedoelde situaties van verschillende waarden uit te 
gaan, tenzij de wetgever dat heeft voorgeschreven zoals in art. 4:75 BW. 
Bij de inbrengregeling moet een soortgelijke berekening worden gemaakt. 
De inbreng leidt er immers toe dat de nalatenschap fictief hoger uitvalt dan 
in werkelijkheid het geval is.308 In deze fictieve nalatenschap wordt vervol-
gens het 'inbrengplafond' van art. 4:233 lid 2 BW berekend. 09 Ook voor de 
inbrengregeling is er mijns inziens een systematische 'noodzaak' om twee 
maal dezelfde waarde te hanteren.310 
Ik vraag mij echter af of de waarde van de in te brengen gift gelijk is of dient 
te zijn aan de waarde van deze gift voor de berekening van de legitieme por-
tie. Zoals in paragraaf 8.2 betoogd, dient voor laatstbedoelde berekening -
gegeven de ratio van de legitiemeregeling - een objectieve maatstaf (waarde 
in het economische verkeer) voor de bepaling van de waarde te worden ge-
hanteerd. Ingrepen op grond van de redelijkheid en billijkheid liggen voor de 
legitiemeregeling niet in de rede, tenzij de wetgever daarvoor een opening 
biedt zoals in art. 4:90 lid 1 slotzin BW.Vergoeding van de waarde van het in-
gekorte gedeelte van een gift vindt op grond van deze bepaling niet plaats 
voor zover dit, alle omstandigheden in aanmerking genomen, onredelijk is. 
De ratio van de inbrengregeling is een geheel andere dan die van de legi-
tieme portie; zij verschaft de erflater een wettelijk instrument om de - econo-
mische - gelijkheid tussen zijn erfgenamen te bewerkstellingen, hetgeen hij 
overigens ook op andere wijzen, zoals bijvoorbeeld met makingen, zou kun-
nen realiseren.3 ' Het is niet meer de wil van de wetgever, zoals in de tot 1 ja-
nuari 2003 geldende inbrengregeling, dat erflaters afstammelingen in eco-
308. Handboek Erfrecht (2006), MJ.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, p. 607. 
309. Zie voor enige algebra, MJ.A. van Mourik, Nieuw Erfrecht, Monografieën Privaatrecht, 
Deventer: Kluwer 2004, p. 178, en W Burgerhart, B.M.E.M. Schols, EW.J.M. Schols, 
EstateTip Review 2006-10, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2006. 
310. Voor de waardering van de tot de nalatenschap behorende goederen en schulden in het ka-
der van de verdeling, verwijs ik naar paragraaf 11. 
311. ZieW Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten (pread-
vies KNB), Sdu Uitgevers 2005, p. 382, 384. Zie voor de ratio van de inbrengregeling, te-
gen de achtergrond van enige rechtshistorie, Asser-Perrick 6B, Erfrecht en Schenking, De-
venter: Kluwer 2005, p. 87 e.v 
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nomische zin gelijk behandeld dienen te worden. Onder de oude regeling 
diende voor de legitieme- en de inbrengregeling dan ook een identiek 'geob-
jectiveerd giftbegrip' te worden gehanteerd, zowel voor de vraag óf sprake was 
van een gift, als voor de omvang daarvan. Beide regelingen berustten immers 
op de wil van de wetgever.313 De erflater die deze gelijkheid onder het huidige 
regime met een inbrengverplichting regelt, legt de uitvoering daarvan als het 
ware in de handen van zijn erfgenamen bij de verdeling van zijn nalaten-
schap. Wil hij eventuele 'verdelingsperikelen' voorkomen, dan kiest hij bij-
voorbeeld voor een route met makingen. 
De rechtsverhouding tussen de deelgenoten in een nalatenschap wordt, zoals 
we hebben gezien en nog zullen zien, mede beheerst door de redelijkheid en 
billijkheid. Omdat inbrengen als een handelen in het kader van de verdeling 
van een nalatenschap kan worden aangemerkt (zie bijvoorbeeld art. 4:227 
BW), kunnen bedoelde beginselen mijns inziens ook een bepalende dan wel 
corrigerende rol vervullen bij de inbreng als zodanig en - dus - ook bij de 
vaststelling van de waarde van de in te brengen gift.314 
Ter bepaling van de gedachten diene het geval waarin het geschonkene na 
het tijdstip van de gift (art. 4:66 BW), geheel buiten toedoen van de inbreng-
plichtige begiftigde, als gevolg van bijzondere omstandigheden die redelij-
kerwijs niet voor zijn rekening behoren te komen, een sterke waardedaling 
ondergaat.Volgens de hoofdregel dient de waarde ten tijde van de gift te wor-
den ingebracht. Een wettelijke voorziening zoals in art. 4:90 lid 1 slotzin-
snede BW voor de inkorting van de gift in het kader van de legitiemeregeling 
ontbreekt, maar is mijns inziens voor de inbreng dan ook niet nodig.315 De re-
delijkheid en billijkheid zijn vanwege de aard van de rechtsverhouding en van 
de rechtshandeling immers al 'in beeld', en zullen naar mijn mening bij de 
inbreng ter gelegenheid van de verdeling van de nalatenschap tot een correc-
tie van de waarde van de desbetreffende gift nopen. 
11. De waarde bij de verdeling van een nalatenschap 
Men kan door de wet als erfgenaam tot een nalatenschap worden geroepen 
(art. 4:10 BW) of bij uiterste wilsbeschikking tot erfgenaam worden benoemd 
(art. 4:115 BW). Door het overlijden kan een gemeenschap ontstaan, indien 
meer dan één persoon als erfgenaam tot een opengevallen nalatenschap ge-
rechtigd is. De gemeenschap eindigt door haar verdeling (art. 4:182 BW). 
312. Onder vigeur van het huidige erfrecht kan de inbreng van giften nog gebaseerd zijn op de 
wil van de wetgever, en dient men voor de waardering van een objectieve benadering uit te 
gaan, indien de inbrengplicht voortvloeit uit art. 139 ONBW. 
313. Zie HR 11 april 2003, NJ 2003, 493, m.nt.WMK, welk arrest in paragraaf 4.2 aan de orde is 
gesteld. Zie paragraaf 4.5.1 vooreen analyse van onder meer dit arrest. 
314. Zie verder paragraaf 11. 
315. Zie een identiek voorbeeld voor de legitiemeregehng en de mogelijke billijkheidscorrectic 
op grond van art. 4:90 lid 1 slotzinsnede BW.Van der Burght c.s., Pari. Gesch Boek 4, De-
venter: Kluwer 2002, p. 525. 
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De nalatenschap is een bijzondere gemeenschap omdat het als gemeen-
schap van een algemeenheid van goederen, anders dan een eenvoudige ge-
meenschap, zowel goederen als schulden kan omvatten.316 De tot de gemeen-
schap behorende goederen en schulden hebben te allen tijde een bepaalde 
waarde, meestal een in geld te kwantificeren waarde. Deze waarde kan als uit-
gangspunt dienen bij de door de deelgenoten overeen te komen verdeling. In 
deze paragraaf zal ik ingaan op het begrip waarde in het kader van de verde-
ling van de gemeenschap, en in het bijzonder de verdeling van een nalaten-
schap. 
De gemeenschap kan men als een rechtstoestand beschouwen; de verdeling 
als een rechtshandeling. Een gemeenschap ontstaat veelal als gevolg van een 
rechtshandeling door de - aankomende - deelgenoten, maar noodzakelijk is 
dit niet. De nalatenschap is een voorbeeld van een gemeenschap die kan ont-
staan zonder dat van een dergelijke rechtshandeling sprake is, namelijk door 
het overlijden van een natuurlijk persoon. 
De redelijkheid en billijkheid beheersen volgens Hartkamp alle vermogens-
rechtelijke rechtsbetrekkingen, en dus ook de gemeenschap als rechtstoe-
stand en de verdeling als meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandeling 
(zie art. 6:2, 6:216 en 6:248 BW). Om buiten twijfel te stellen dat deze be-
ginselen ook van toepassing zijn op de niet als gevolg van een rechtshande-
ling door de deelgenoten ontstane gemeenschap, verklaart art. 3:166 lid 3 
BW op de rechtsbetrekkingen tussen hen art. 6:2 BW van overeenkomstige 
toepassing. De redelijkheid en billijkheid zijn derhalve alom tegenwoordig.318 
Een waarde van de tot de gemeenschap behorende goederen en schulden 
wordt doorgaans eerst relevant indien de deelgenoten voornemens zijn tot 
verdeling daarvan over te gaan, dan wel - indien zij niet tot overeenstem-
ming komen - de rechter de - wijze van - verdeling gelast of deze zelf vast-
stelt (art. 3:185 BW).319 De goederen en schulden worden voor een bepaalde 
waarde - zo men dat wel aanduidt - 'in verdeling gebracht', dat is - zoals 
316. M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 6, 7. In het 
vervolg van deze paragraaf zal ik de nalatenschap als gemeenschap aanduiden, zonder de 
toevoeging bijzondere gemeenschap. Ik ga telkens uit van de nalatenschap als algemeen-
heid van goederen. 
317. Asser-Hartkamp 4-II, Verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 309-312. Zie even-
eens M.J.A. van Mounk, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 15, en 
Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 11, 12. 
318. Op de functies van de redelijkheid en billijkheid ga ik als zodanig niet in. Zie daarover bij-
voorbeeld Asser-Hartkamp 4-II, Verbintenissenrecht, Deventer. Kluwer 2005, p. 313 e.v. 
Perrick wijst op de aanvullende en de corrigerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid bij de verdeling van een gemeenschap. In zeer uitzonderlijke gevallen kunnen deze be-
ginselen volgens hem onder meer rechtvaardigen dat de verdeling anders dan overeenkom-
stig de gerechtigdheid van de deelgenoten geschiedt. Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, 
Deventer: Kluwer 2007, p. 111. 
319. De wet geeft ook hier niet aan welke waarde gehanteerd dient te worden. Zie Asser-Perrick 
3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 135. 
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aangegeven - meestal een in geld uitgedrukte waarde, maar noodzakelijk is 
dit niet. 
De redelijkheid en billijkheid doen zich - zoals Van Mourik het uitdrukt -
ook gevoelen tijdens de onderhandelingen die moeten leiden tot een verde-
ling van de gemeenschap; de deelgenoten moeten zich daarbij laten leiden 
door de gerechtvaardigde belangen van de anderen.320 De redelijkheid en bil-
lijkheid leiden als het ware tot een'verbintenisrechtelijk evenwicht' tussen de 
deelgenoten; zij zorgen in beginsel voor gelijkwaardige rechtsposities van die 
deelgenoten. 
De verdeling als rechtshandeling is gedefinieerd in art. 3:182 BW, en omvat 
mijns inziens alle (rechtshandelingen die benodigd zijn om het resultaat, het 
einde van de gemeenschap, te realiseren.321 De vaststelling van een waarde 
waarvoor de goederen en schulden in verdeling zullen worden gebracht 
maakt daar naar mijn mening onderdeel van uit.322 Immers geen '(verde-
320. M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 15. 
321. In deze benadering omvat de verdeling zowel de overeenkomst tot verdeling als de goede-
renrechtelijke toedeling. Dit sluit aan bij de opvatting van bijvoorbeeld Hartkamp en Snij-
ders, die schrijven dat de verdeling enerzijds een zakenrechtehjke rechtshandeling is, die 
pas door de leveringshandeling is voltooid, en anderzijds een rechtsbetrekking strekkende 
tot het wederzijds verrichten van prestaties in de zin van art. 6:261 lid 2 BW. A.S. Hartkamp, 
W Snijders, Het nieuwe BW en de ongehuwd samenwonenden. Samenleven Samenwerken 
(Henriquez-bundel), Deventer: Kluwer 1983, p. 149, noot 14. Aan de betekenis van het be-
grip verdeling worden in de literatuur uiteenlopende beschouwingen gewijd. Van Mourik 
ziet de verdeling als een obligatoire overeenkomst, die de rechtsgrond (titel) vormt voor een 
door middel van de levering te bewerkstelligen verkrijging. M.J.A. van Mourik,Verkrijging 
'krachtens erfrecht, Met recht verkregen (Joppe-bundel), Deventer- Kluwer 2002, p. 132, 
alsmede M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 51. 
Volgens Perrick is verdelen daarentegen - meestal - toedelen. De toedeling als meerzijdige 
rechtshandeling is volgens hem geen overeenkomst in de zin van art. 6:213 BW, en dient te 
worden onderscheiden van de (obligatoire) overeenkomst tot verdeling, waarbij de deelge-
noten zich over en weer verbinden de toedeling (verdeling) op een bepaalde wijze tot stand 
te brengen. In de woorden van Perrick is de toedeling zelve de uitvoering van de overeen-
komst tot verdeling. Pernck leidt zijn visie,'verdelen is toedelen', af uit art. 3:186 en art. 
3:187 BW, maar merkt daarbij op dat hij voorbijgegaan is aan de wettelijke definitie van art. 
3:182 BW. Het antwoord op de vraag of deze definitie prevaleert boven de regel 'verdelen is 
toedelen' wordt door hem - uiteindelijk - bevestigend beantwoord. De wet hanteert volgens 
Perrick geen eenduidig begrip verdelen, zodat in de meeste gevallen ook zal gelden 'verde-
len is toedelen'. Anders dan in de praktijk is de verdeling volgens Perrick geen (obligatoire) 
overeenkomst, maar een meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandeling, waarop inge-
volge art. 6:216 BW de eerste vier afdelingen van Titel 6.5 BW van overeenkomstige toepas-
sing zijn, voor zover de strekking van de betrokken bepalingen in verband met de aard van 
de rechtshandeling zich daartegen niet verzet. Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deven-
ter: Kluwer 2007, p. 152-154, 158-159. In deze proeve gebruik ik, tenzij anders aangegeven, 
de termen verdelen en verdeling in de door Hartkamp en Snijders bedoelde 'ruime' zin, 
derhalve voor zowel de 'verdehngsovereenkomst'als de toedeling; de term toedeling gebruik 
ik in beginsel voor de meerzijdige, goederenrechtehjke rechtshandeling. 
322. Dit standpunt wijkt af van de visie van Perrick, die twee stappen onderscheidt (zie ook pa-
ragraaf 3.1.6.3). De redelijkheid en billijkheid gebieden op welke wijze met inachtneming 
van de waardebepaling de verdeling zal plaatsvinden (stap 1), waarbij de verdeling de waarde 
van het toegedeelde mede zal bepalen (stap 2). Het verdient volgens hem de voorkeur om 
deze stappen te onderscheiden om daarmee te verduidelijken dat de toedeling mede de 
waarde van het toegedeelde kan bepalen. Zie Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: 
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lings)prijs' zonder waarde, of zo men wil een 'belang' bij een tot die gemeen-
schap behorend goed. De waarde van de tot een gemeenschap behorende 
goederen en schulden hoeft evenwel bij een verdeling niet altijd een (verde-
lings)pny.s op te leveren. Ik doel op de zogenoemde 'blinde scheiding', waarbij 
de tot de gemeenschap behorende goederen en schulden ongetwijfeld een -
al dan niet in geld gemeten - waarde hebben, maar de verdeling niet resul-
teert in een geldelijke prestatie van de ene deelgenoot aan de ander om het 
verschil tussen de - in geld gemeten - waarde van het toegedeelde en de gel-
delijke waarde van het aandeel in de gemeenschap als geheel te egaliseren. 
Het is voorstelbaar dat de - objectief - in geld gemeten waarde van hetgeen 
ieder van de deelgenoten toegedeeld krijgt, gelijk is, maar ook dat is niet 
noodzakelijk. Denkbaar is dat bij de verdeling van een gemeenschap van 
'postzegel en onroerende zaak', de postzegel aan de filatelistische deelgenoot 
wordt toegedeeld die daarmee zijn verzameling completeert en de andere 
deelgenoot 'genoegen' neemt met de onroerende zaak. De (objectieve) waarde 
in het economische verkeer van de beide goederen kan aanmerkelijk ver-
schillen; de (subjectieve) waarde daarvan in de verdeling is voor de deelgeno-
ten - in hun interne verhouding - gelijk. Zij kunnen beiden, mede gezien de 
samenstelling van hun eigen vermogen, een gelijk belang bij toedeling van 
het desbetreffende goed hebben. Er is - blijkbaar - een verbmtenisrechtelijk 
evenwicht, zonder dat de redelijkheid en billijkheid daaraan voor een aanvul-
ling eivbf correctie te pas hoeven te komen. De deelgenoten hebben bij de ver-
deling over en weer rekening gehouden met de 'gerechtvaardigde' belangen 
van de andere deelgenoot en tegelijkertijd met hun eigen belang. 
In de meeste gevallen zal op basis van de - in geld uitgedrukte - waarde 
waarvoor de goederen en schulden in verdeling wordt gebracht een verde-
lingsprijs (in geld) overeengekomen worden. De goederenrechtelijke gerech-
tigdheid tot die gemeenschap is daarbij in beginsel een gegeven; bij het open-
vallen van een nalatenschap staan de erfdelen - in ieder geval in abstracto -
immers vast. De som van de waarde van de tot die gemeenschap behorende 
goederen en schulden leidt tot de waarde van deze gemeenschap, waaruit die 
van een aandeel kan worden afgeleid. De verdelingsprijs is dan in beginsel 
gelijk aan het (positieve of negatieve) verschil tussen de waarde van dat aan-
deel en hetgeen men bij de verdeling toegedeeld krijgt. De waarde van de tot 
de gemeenschap behorende goederen en schulden staat niet bij het openval-
len van de nalatenschap of bij de verdeling daarvan vast; daarover zullen de 
deelgenoten overeenstemming dienen te bereiken of, indien zij daarin niet 
slagen, zal deze door de rechter worden vastgesteld. 
-• Kluwer 2007, p. 137. Dât de toedeling mede waardebepalend kan zijn, ben ik met Pernck 
eens, maar het is mijns inziens, zoals reeds in paragraaf 3.1.6.3 betoogd, niet nodig om daar-
voor de twee stappen te onderscheiden. De verklaring voor Pernck's aanpak lijkt overigens 
gevonden te kunnen worden in zijn in de vorige noot uiteengezette benadering van het be-
grip verdeling, waarin hij de overeenkomst tot verdeling onderscheidt van de toedeling. De 
waardebepaling in deze overeenkomst komt daardoor los te staan van het door de toedeling 
optredende 'waarde-effect'. In de door mij voorgestane 'ruime' benadering van het begrip 
verdeling, zoals in de vorige noot aangegeven, hoeven bedoelde twee stappen mijns inziens 
dan ook niet te worden gezet. 
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De onderhandelingen en het overeenkomen van een verdeling vertonen vol-
gens Van Mourik enige verwantschap met de koop.323 Een fundamenteel ver-
schil tussen de koop en de verdeling is naar mijn mening evenwel gelegen in 
het feit dat bij een koop de betrokken partijen niet beiden - goederenrechte-
lijk - tot het object van deze rechtshandeling gerechtigd zijn en bij de verde-
ling wel, en er bovendien een verbintenisrechtelijke betrekking tussen hen 
kan bestaan. Het te verkopen object heeft voor de verkoper een bepaalde 
waarde, op basis waarvan hij zijn vraagprijs vaststelt. Bij die prijsstelling hoeft 
hij zich niets gelegen te laten liggen aan de belangen van een potentiële ko-
per; de redelijkheid en billijkheid komen pas in beeld als zij de onderhande-
lingsfase in gaan. Zo mag de filatelist uit het voorbeeld bij verkoop een vraag-
prijs vaststellen voor die ene postzegel op basis van de aanzienlijke waarde die 
deze zegel voor hem vertegenwoordigt, nu door een eventuele verkoop daar-
van bij hem 'pakketbreuk' in zijn unieke verzameling optreedt. Dat met deze 
vraagprijs een koper te vinden valt, is niet waarschijnlijk. 
Daarentegen zijn bij een verdeling beide deelgenoten tot de gemeenschappelij-
ke goederen en schulden gerechtigd en gaat de waarde waarvoor deze objecten 
in verdeling worden gebracht hen beiden aan. Anders dan de verkoper en de 
koper verkeren zij reeds in een - onder meer - door de redelijkheid en billijk-
heid beheerste rechtsverhouding (zie hiervoor), waarin deze beginselen mede 
kunnen bepalen voor welke waarde de betrokken goederen en schulden in 
verdeling moeten worden gebracht.324 Daarbij dienen de deelgenoten - naast 
hun eigen belang - over en weer rekening te houden met de gerechtvaardigde 
belangen van de ander.325 Nu is het belang van de hiervoor ten tonele ge-
voerde filatelist wellicht niet het meest voor de hand liggende voorbeeld in de-
zen. Meer tot de verbeelding zullen spreken de behoefte aan ongestoord 
voortleven, aan verzorging en het belang van een bedrijfsopvolger om de tot 
de gemeenschap behorende onderneming, die voor hem een bron van inko-
men is, te kunnen voortzetten.326 De deelgenoten dienen op grond van de 
redelijkheid en billijkheid bij de bepaling van de waarde van de te verdelen 
goederen en schulden over en weer rekening te houden met eikaars gerecht-
vaardigde belangen. De redelijkheid en billijkheid kunnen ertoe nopen dat de 
323. M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 15. 
324. Zie hierover bijvoorbeeld W Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, 
Yin-Yang (Van Mounk-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 44. 
325. Volgens Asser dient men te beseffen dat de redelijkheid en billijkheid een bepaalde lading 
hebben meegekregen; het is een norm voor bepaalde - bestaande - rechtsverhoudingen, 
maar niet voor alle Deze norm verraadt volgens hem zijn contractuele oorsprong, nu het 
gaat om gedrag van partijen die in een rechtsbetrekking tot elkaar staan, die meebrengt dat 
zij met eikaars gerechtvaardigde belangen rekening hebben te houden, oftewel, aan die 
rechtsbetrekking is dat rekening houden met andersmans belangen inherent. Asser wijst 
daarbij onder meer op de deelgenoten in een gemeenschap; zij nemen volgens hem deel aan 
rechtsbetrekkingen die als zodanig drijven op het rekening houden door de betrokkenen 
met eikaars belangen, al was het maar 'uit welbegrepen eigen belang dat daardoor wordt ge-
diend'. W.D.H. Asser, Mijn broeders hoeder? Enkele gedachten bij de doorwerking van de 
redelijkheid en billijkheid in het civiele proces, Onderneming en 5 jaar Nieuw Burgerlijk 
Recht, Deventer: W.E.J.Tjeenk Willink 1997, p. 517, 518. 
326. Zie voor de bedrijfsopvolging, HR 21 december 1965, NJ 1967, 44 (Hendnksen-Maatkamp). 
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deelgenoten daarbij een andere waarde hanteren dan de hoge, objectieve (ver-
koop)waarde in het economische verkeer. Van Mourik pleit binnen dat kader 
dan ook voor de rechtssfeerwaarde; bij het ontbreken van een markt, ligt het 
volgens hem het gebruik van de economische waarde niet voor de hand. 2 
In het Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding valt daarover het 
volgende te lezen: 
'Het begrip rechtssfeerwaarde (...) moet niet zozeer als een zelfstandig waarde-
begrip worden beschouwd, maar als aanvaarding, over de gehele waarderingsli-
nie, dat aan de rechtssfeer in concreto te ontlenen factoren bij de waardering 
(prijsbepaling) meewegen. Redelijkheid en billijkheid vormen het privaatrechte-
lijk fundament. En omdat die rechtssfeer vooral in de sfeer van de verdeling een 
rolt speelt, bezigt Heuff de term "verdelingswaarde".'328 
Heuff komt tot deze verdelingswaarde nadat hij heeft overwogen dat begrip-
pen als bijvoorbeeld herbouw- en sloopwaarde een illustratie geven van de 
factoren die bij de waardering een rol kunnen spelen. Met de vaststelling van 
de sfeer waarin een goed zich bevindt, zijn we er volgens hem niet. 
Heuff concludeert - mijns inziens terecht - als volgt: 
'Voor elke situatie zal afzonderlijk moeten worden vastgesteld welke factoren 
hier een rol spelen. Hieraan wordt geen recht gedaan door het geval in een be-
paald hokje te plaatsen. Daarom zou ik bij voorkeur willen spreken over "verde-
lingswaarde" als waarde die bij de betreffende verdeling past. Een begrip met 
een variabele inhoud.',29 
327. Zie bijvoorbeeld Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij schei-
ding, Deventer: Kluwer 2006, p. 533. Op pagina 534 van dit handboek lichten de auteurs 
toe waarom zij het begrip rechtssfeerwaarde niet - meer - in deze zin hanteren, het zou vol-
gens hen namelijk gaan om de pryibepalmg rekening houdend met de rechtssfeer Gezien 
de bijzondere relatie tussen waarde en prijs bij een verdeling, zie ik op voorhand niet waar-
om het begrip rechtssfeerwaarde in dezen geen dienst meer zou kunnen doen Mijns in-
ziens beheersen de redelijkheid en billijkheid zowel de waarde- als de prijsbepaling, het-
geen overigens niet uitsluit dat een verdelingsprijs wordt bepaald gelijk aan de waarde in 
het economische verkeer. De rechtssfeer zal daartoe dan hebben geleid. 
328. Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 534. Naar mijn mening dient zulks in beginsel eveneens op te gaan voor 
een verbintenisrechtelijke of obligatoire gemeenschap (economische deelgerechtigdheid), 
zij het dat het verbintenisrechtelijke karakter daarvan als zodanig een factor zou kunnen 
vormen bij de waardebepaling, evenals dat het geval is bij de door een rechtshandeling ont-
stane gemeenschap. Zie over deze verbintenisrechtelijke gemeenschap ook, M.J.A. van 
Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 3, 4. Huwelijksvermo-
gensrechtelijke jurisprudentie over de zogenoemde beleggingsvisie kan naar mijn mening 
de toepassing van de 'rechtssfeergedachte'op de verbintenisrechtelijke gemeenschap onder-
bouwen. Zie bijvoorbeeld HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584, m.nt. Sylvia Wortmann (Visserij-
bedrijf). Zie hoofdstuk 6, § 3.6.3. Perrick maakt een onderscheid tussen de gemeenschap 
die een of meer goederen omvat en de obligatoire gemeenschap, voor welke laatste rechtsfi-
guur volgens hem de term gemeenschap beter niet had kunnen worden gebruikt. Asser-
Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 6,7. 
329. W Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mourik-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 44. 
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Welk begrip waarde (rechtssfeer- of verdelingswaarde) men ook hanteert, in 
alle gevallen bepalen de redelijkheid en billijkheid mede voor welke waarde 
de betrokken goederen en schulden in verdeling zullen (moeten) worden ge-
bracht. De overeengekomen verdelingsprijs kan, ook al zijn de bedoelde be-
ginselen op de waarde- en prijsvorming van invloed geweest, afwijken van de 
met inachtneming van de aandelen van de deelgenoten bepaalde, rekenkun-
dige afgeleide van die waarde. Bij de prijsvorming kunnen immers de ver-
schillende motieven van de deelgenoten een rol spelen. Zo kan een deelge-
noot het oogmerk hebben om de andere deelgenoot in het kader van de 
verdeling te bevoordelen, hetgeen op de prijsvorming van invloed kan zijn. 
Nog daargelaten dat de redelijkheid en billijkheid ook mede kunnen bepalen 
aan welke deelgenoot toedeling zal dienen plaats te vinden, hetgeen zowel op 
de waardebepaling als de prijsvorming van invloed kan zijn. 
Waarde verliest in deze gedachtegang naar mijn mening bij een verdeling een 
zelfstandige, geobjectiveerde inhoud. Dé waarde bestaat bij een verdeling 
niet. Het begrip waarde als zodanig is bij een verdeling in beginsel inhouds-
loos. De bij het bestaan van de gemeenschap en bij de verdeling daarvan rele-
vante factoren (zie hiervoor) geven inhoud aan de - daarbij te hanteren -
waarde. Mijn conclusie is dan ook dat verdelingswaarde in feite de - meestal 
in geld gekwantificeerde - expressie van de redelijkheid en billijkheid is, die 
een rechtvaardige, evenwichtige (gelijkwaardige) rechtsverhouding tussen de 
deelgenoten in een gemeenschap in civilibus concretiseert.330 Waarde is im-
mers geen intrinsieke eigenschap van goederen (en schulden), maar iets wat 
daaraan door mensen wordt toegekend.331 Civielrechtelijk bezien is waarde 
in het rechtsverkeer mijns inziens in beginsel een verbintenisrechtelijk feno-
meen. 
De redelijkheid en billijkheid, oftewel alle relevante waardebepalende fac-
toren, bepalen de waarde van de in de verdeling betrokken goederen en 
schulden. De oorzaak van de nadrukkelijke rol van de redelijkheid en billijk-
heid voor onder andere de waardebepaling ten behoeve van de verdeling is 
mijns inziens voornamelijk gelegen in de aanwezige rechtsverhouding vóór 
en tijdens de verdeling. De waarde in het economische verkeer als waardebe-
palende factor is daarbij altijd aanwezig; de rol ervan wordt door de redelijk-
heid en billijkheid bepaald. De ene waarde is de andere niet, net zomin de 
ene verdeling de andere is. Hetgeen overigens onverlet laat dat bij de toepas-
sing van de waarde als open norm, net zoals volgens Hartkamp voor de toe-
passing van open normen in het algemeen geldt, terdege op het stelsel van de 
wet, en dus het desbetreffende sub-rechtsgebied waarin de waardering 
330. De waarde in het fiscale recht heeft in beginsel een geheel ander doel en daardoor ook an-
dere inhoud, zij het dat men de fiscale waarde zou kunnen beschouwen als de concretise-
ring van de verhouding tussen de Belastingdienst en de belastingplichtige, welke waarde de 
maatstaf voor de heffing vormt. Volgens Hofstra verschilt de rechtsband, die het belasting-
recht tussen belastingadministratie en belastingbetaler schept, als zodanig niet van andere 
tweezijdige (rechts)verhoudingen. HJ. Hofstra, Van recht naar wet, Van wet naar recht 
(Scheltens-bundel), Deventer: Kluwer 1984, p. 55. 
331. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: WEJ.Tjeenk Willink 1996, p. 382. Zie ook 
hoofdstuk 11, § 2.3, waarin ik naar Haas verwijs, volgens wie de waarde geen eigenschap 
van een goed is, maar voortvloeit uit de complexe verhouding van een goed tot zijn omge-
ving, waardoor deze waarde als een relatieve grootheid kan worden beschouwd. 
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plaatsvindt, moet worden gelet. Voorts dient daarbij te worden aangete­
kend dat de interventie van de redelijkheid en billijkheid bij een verdeling 
niet iedere ongelijkwaardigheid kanvoorkomen of wegnemen. 
H a r t k a m p schrijft daarover het volgende: 
'Nu spreekt het vanzelf dat art 6 248 lid 2 aan de rechter niet de bevoegdheid 
geeft een overeenkomst of een beding terzijde te stellen op de enkele grond dat hij 
de inhoud voor een der partijen onbillijk oordeelt. Het enkele feit dat tussen de 
prestaties over en weer, eventueel aanzienlijke, ongelijkwaardigheid bestaat of 
dat een beding bezwaarlijk voor een der partijen is, rechtvaardigt zo'n ingrijpen 
niet. De rechter mag bijv. een van meet af aan te hoge koopprijs niet terzijde stel­
len. Het mstum pretium-beginsel wordt in ons recht - terecht - niet aan-
D e redelijkheid en billijkheid vermogen veel bij een verdeling, maar niet al­
les. 
Indien men, zoals ik hiervoor heb betoogd, de waarde als expressie van de re­
delijkheid en billijkheid aanmerkt, kan m e n zich nog afvragen of een waarde­
oordeel in cassatie toetsbaar is, of dat het vanwege haar feitelijke karakter 
daarvoor niet in aanmerking k o m t . 3 3 4 Dit laatste zou een mogelijke verkla­
ring k u n n e n zijn voor het feit dat cassatierechtspraak over de civielrechtelijke 
waarde betrekkelijk schaars is, zo blijkt onder meer uit het voor deze proeve 
verrichte jur isprudentie- onderzoek. 
Van Mourik schrijft hierover: 
'Waarderingsvragen worden veelal ten onrechte als feitelijke vragen beschouwd 
Het antwoord op de vraag of de juiste maatstaven zijn aangelegd in een bepaald 
geval, is wel degelijk een rechtsvraag zodat de Hoge Raad daarover kan oorde-
H a r t k a m p is, zij het ietwat genuanceerder, voor wat betreft de redelijkheid 
en billijkheid dezelfde m e n i n g toegedaan: 
332 Asser-Hartkamp 4-II, Verbintenissenrecht, Deventer Kluwer 2005, ρ 316 Zie bijvoor­
beeld de paragrafen 6 1 en 8 1 
333 Asser-Hartkamp 4-II,Verbintenissenrecht, Deventer Kluwer 2005, ρ 329 De partij-auto-
nomie en de maatschappelijke rechtvaardigheid verdienen de voorkeur om tot een voor par­
tijen rechtvaardig resultaat te komen, zo schrijft Hartkamp Asser-Hartkamp 4-II, Verbin­
tenissenrecht, Deventer Kluwer 2005, ρ 43 
334 In beginsel moet volgens DenTonkelaar in alle uitspraken waarin een beslissing op de rede­
lijkheid en billijkheid wordt gegrond, een gedachtegang zijn te vinden waarin de vraag 
waarom de redelijkheid en billijkheid de gekozen oplossing eisen, wordt beantwoord Hij 
kan een dergelijke motivering echter zelden vinden Zie JDA den Tbnkelaar, Tijdschrift 
voor Civiele Rechtspleging 1998, afl 1 
335 M JA van Mourik, Gemeenschap, Mon BW B9, Deventer Kluwer 2006, ρ 66 
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'Uit het feit dat de redelijkheid en billijkheid verwijzen naar het ongeschreven 
objectief recht kan (...) de consequentie worden getrokken dat de wijze waarop 
redelijkheid en billijkheid worden toegepast, een rechtsvraag is die in beginsel 
in cassatie kan worden getoetst. Voorts volgt daaruit dat de rechter bevoegd (en 
in verband met art. 25 Rv zelfs verplicht) is om, waar de gestelde feiten daartoe 
aanleiding geven, de redelijkheid en billijkheid ambtshalve toe te passen. Klach-
ten over de wijze waarop de feitenrechter de redelijkheid en billijkheid heeft toe-
gepast (...) zullen in cassatie echter doorgaans vruchteloos worden voorgesteld, 
omdat de beoordeling daarvan meestal een feitelijk onderzoek vergt, waarvoor 
in cassatie geen plaats is.'336 
De waarde, als resultante van de redelijkheid en billijkheid, bij een verdeling 
is - zo blijkt uit de geciteerde schrijvers - onder omstandigheden dan ook in 
cassatie toetsbaar. 
Na deze algemene beschouwingen keer ik terug naar een tweetal wettelijke 
'verdelingsbepalingen' waarin het begrip waarde een voor deze proeve rele-
vante vermelding kent. Ik beperk mij tot art. 3:185 en art. 3:196 BW. 
11.1 Art. 3:185 BW 
Bij het ontbreken van overeenstemming over de verdeling tussen de deelge-
noten, kan de rechter op vordering van de meest gerede partij de wijze van 
verdeling gelasten of de verdeling zelf vaststellen, daarbij ' rekening houdende 
naar billijkheid zowel met de belangen van partijen als met het algemeen be-
lang' (art. 3:185 lid 1 BW). De behoefte aan deze rechterlijke bevoegdheid 
werd door de minister onderbouwd met het voorbeeld van de te verdelen ge-
meenschap die een bedrijf omvat, waarbij dat bedrijf veelal het hoofdbe-
standdeel en misschien zelfs het enige bestanddeel van die gemeenschap is, 
hetgeen zich veelvuldig in nalatenschappen voordoet. In de situatie dat de 
erflater omtrent het bedrijf niets bepaald heeft en de erfgenamen het niet 
eens kunnen worden over de verdeling van het bedrijf, voorziet art. 3:185 BW 
volgens de minister in een bevredigende regeling.337 
Indien de deelgenoten zélf naar een verdeling van een gemeenschap streven, 
zijn de redelijkheid en billijkheid - zoals hiervoor betoogd - alom tegen-
woordig. Blijkens de tekst van art. 3:185 lid 1 BW krijgt de rechter van de wet-
gever de opdracht om bedoelde beginselen eveneens ' leidend' te laten zijn bij 
zijn verdelingsvonnis. 
De vraag is of de reikwijdte van deze beginselen bij de verdeling door de 
rechter dezelfde is als bij een verdeling door de deelgenoten. De wettelijke o p -
dracht aan de rechter om voor zijn beslissing een belangenafweging te ma-
ken, treft men overigens in dezelfde bewoordingen aan in art. 3:168 lid 2 slot-
zin BW. 
336. Asser-Hartkamp 4-II, Verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 2005, ρ 307. In gelijke zin, 
G.J. Rijken, Redelijkheid en billijkheid. Mon. Nieuw BW A-5, Deventer: Kluwer 1994, 
p. 49. 
337. Van Zeben c.s., Parl.Gesch. Boek 3, Deventer: Kluwer 1981, p. 584. 
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De minister meende: 
'(...) dat aan dit aspect het beste kan worden recht gedaan door tot uiting te 
brengen dat het hier gaat om een afweging van alle persoonlijke en algemene 
belangen die bij het geval zijn betrokken, volgens een algemene maatstaf die niet 
van eenzijdigheid kan worden verdacht.' 
en: 
'(...) moet bij de vaststelling van hetgeen de billijkheid vordert mede rekening 
worden gehouden, niet alleen met de individuele, maar ook met de maatschap-
pelijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken.'338 
De wet verplicht de deelgenoten zélf niet uitdrukkelijk om bij de verdeling 
met het algemeen belang rekening te houden, zij het dat via de in art. 3:12 
BW gegeven omschrijving van de redelijkheid en billijkheid, die de verdeling 
immers mede beheersen, door hen ook rekening dient te worden gehouden 
met maatschappelijke belangen. De rechter is wel uitdrukkelijk opgedragen 
om acht te slaan op het algemeen belang, zij het dat dat belang - zo begrijp ik 
- niet prevaleert boven het individuele belang van de betrokkenen.339 
De 'billijkheid' van art. 3:185 lid 1 BW impliceert volgens de minister dat de 
rechter let op de omstandigheid, zo deze hem bekend is, dat een goed een bij-
zondere waarde voor een deelgenoot heeft. Het is volgens hem aan het oordeel 
van de rechter of het billijk is 'om deze deelgenoot de toedeling van het goed 
voor een hogere waarde in rekening te brengen dan het, afgezien van deze 
omstandigheid, in het economische verkeer heeft'.340 
Waarderen is - zoals hiervoor betoogd - een wezenlijk onderdeel van de 
verdeling, ook als deze door de rechter geschiedt.341 Van Mourik concludeert 
uit de overweging van de minister dat de rechtssfeer mede bepalend is bij de 
vaststelling van de waarde, althans de prijs, waarvoor een goed in de verde-
338. Van Zeben c.s., Parl.Gesch. Boek 3, Deventer: Kluwer 1981, p. 584. Zie ook art. 3:12 BW 
339. Van Mourik heeft betoogd dat een verwijzing naar het door de rechter in acht nemen alge-
meen belang in - thans - art. 3168 en art. 3:185 BW beter achterwege kan blijven, nu dit 
aspect reeds in de 'billijkheid' van art. 3:12 BW terugkomt. M.J.A. van Mourik, Onderne-
ming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaatschappij WE J Tjeenk Willink 
1975, p. 26. Zie ook HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653, m.nt.WMK, in paragraaf 4.2. Het 
is Perrick duister waarom de rechter aan een andere richtsnoer, te weten het algemeen be-
lang, is gebonden dan de deelgenoten. De tekstuele aanpassing van art. 3:185 lid 1 BW, 
waarmee de minister tegemoet kwam aan het daarop gerichte bezwaar in de parlementaire 
behandeling, duidt hij als een kir (kluitje in het riet) aan. Asser-Perrick 3-IV, Gemeen-
schap, Deventer: Kluwer 2007, p. 172. 
340. Van Zeben c.s., Parl.Gesch. Boek 3, Deventer: Kluwer 1981, ρ 619. 
341. De rechter kan bij de door hem totstandgebrachte verdeling worden beschouwd als een wet­
telijk vertegenwoordiger van de deelgenoten; hij kan ook 'namens'de deelgenoten dwalen in 
de waarde als bedoeld in art. 3:196 BW. Zie Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: 
Kluwer 2007, p. 171. 
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ling wordt betrokken, waarbij zowel een afwijking naar boven als naar bene-
den mogelijk is, uitgaande van de waarde in het economische verkeer.342 
De redelijkheid en billijkheid spelen zowel bij de 'vrije' verdeling als bij de 
rechterlijke verdeling naar mijn mening een identieke, prominente rol. 
11.2 Art. 3:196 BW 
Tegen de achtergrond van hetgeen ik in paragraaf 11 heb betoogd, zou de 
vraag kunnen opkomen welke functie art. 3:196 BW nog bij een verdeling 
zou kunnen hebben als dé waarde niet bestaat, en het begrip verdelings-
waarde - zoals ik stelde - in beginsel inhoudsloos is. Kan men dwalen over 
een dergelijke waarde? Uit art. 3:196 BW blijkt namelijk dat dwaling omtrent 
de waarde volgens de wetgever mogelijk is. 
Met het 'inhoudsloze' begrip waarde doelde ik hiervoor uitsluitend op de 
waarde van een goed dan wel een schuld 'in de verdeling', waarbij de verbin-
tenisrechtelijke verhouding tussen de deelgenoten en de daarbij nadrukkelijk 
aanwezige redelijkheid en billijkheid de waarde van een goed waarvoor het in 
verdeling dient te worden gebracht mede bepalen. Het ging derhalve om de 
verdelingswaarde. Deze waarde is geen 'eigenschap' van een goed of een 
schuld, maar 'ontstaat' in het verdelen. Vanzelfsprekend kan men aan een 
goed of een schuld als zodanig, buiten iedere goederenrechtelijke ervòf ver-
bintenisrechtelijke constellatie waarin men verkeert, een waarde toeken-
nen.343 Het is deze - objectieve - waarde die als referentiepunt dient voor de 
bepaling of men voor meer dan een vierde daarvan is benadeeld.344 De ene 
waarde is de andere niet, zo blijkt opnieuw. 
De vernietiging van de verdeling op grond van 'benadeling voor meer dan 
een kwart' is volgens Van Mourik slechts mogelijk indien deze benadeling het 
gevolg is van onjuiste taxaties.345 Om te kunnen beoordelen of van bedoelde 
benadeling sprake is, dienen de in de verdeling betrokken goederen en 
schulden - opnieuw - te worden geschat naar hun - objectieve - waarde op 
het tijdstip van de verdeling (art. 3:196 lid 3 BW). 
342. M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 83. 
343. Voor de bepaling van deze waarde wordt veelal gefingeerd dat over het betrokken vermo-
gensbestanddeel wordt gecontracteerd: men kan zich bijvoorbeeld afvragen welke prijs bij 
aanbieding ten verkoop van dat bestanddeel op de meest geschikte wijze na de beste voorbe-
reiding door de meest biedende gegadigde daarvoor zou zijn besteed Zie HR 6 maart 1963, 
BNB 1963, 113. 
344. Ook Kleijn spreekt van de objectieve waarde van een kavel in vergelijking met de grootte 
van een aandeel in de verdeling.W.M. Kleijn, De Boedelscheiding, Arnhem: NV Uitgevers-
maatschappij S. Gouda Quint - D. Brouwer en Zoon 1969, p. 326. 
345. M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 100. 
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12. Waarde, tegenprestatie en prijs in het erfrecht 
Op grond van de voorgaande paragrafen kan worden geconcludeerd dat in 
het erfrecht noch een eenduidig waardebegrip noch een concrete invulling 
van het begrip tegenprestatie (prijs daaronder begrepen) beschikbaar zijn. De 
inhoud van de begrippen hangt mijns inziens primair van het erfrechtelijke 
sub-rechtsgebied af waarvoor deze geconcretiseerd dient te worden, zodat 
een eenduidige invulling dan ook niet gegeven kan worden. In de bespreking 
van het waardebegrip in de verschillende sub-rechtsgebieden is gebleken dat 
de invulling daarvan in een aantal gevallen overeenkomsten vertoont, in die 
zin dat waardebepalende factoren in het ene sub-rechtsgebied tevens voorko-
men of dienst kunnen doen in een ander sub-rechtsgebied. Daarbij dient te 
worden bedacht dat de meest objectief bepaalde waarde, de (verkoop)waarde 
in het economische verkeer, in alle sub-rechtsgebieden aanwezig is, soms als 
enige waarderingsmaatstaf soms als medebepalende factor of als referentie-
punt.346 
In deze paragraaf zal ik afsluiten met een nadere concretisering van de be-
grippen waarde en tegenprestatie in het erfrecht, onder meer door aan te ge-
ven in welke sub-rechtsgebieden deze begrippen een overeenkomstige invul-
ling kunnen hebben en welke factoren de waarde of de tegenprestatie mede 
kunnen bepalen. In hoofdstuk 9 zal ik dit toespitsen op de waarde, tegen-
prestatie en prijs van een onderneming in het erfrecht, waaraan ik vooraf-
gaand in hoofdstuk 8 de rechtseenheid voor wat betreft het waardebegrip zal 
beproeven om te bezien of en in welke mate de invulling daarvan in het hu-
welijksvermogensrecht erybf de successiebelastingen met die in het erfrecht 
overeenkomt dan wel tevens in het erfrecht bruikbaar is. 
12.1 Resumé 
In de paragrafen 3 tot en met 11.2 zijn de begrippen waarde, tegenprestatie en 
prijs in de 'oude' literatuur, de jurisprudentie, de verschillende erfrechtelijke 
'waarde-artikelen'en in de (nalatenschaps)verdeling aan de orde gekomen. Ik 
resumeer kort, voordat ik tot het maken van kanttekeningen en conclusies 
overga. 
De begrippen in de 'oude' literatuur 
In de 'oude', erfrechtelijke literatuur (paragrafen 3 tot en met 3.1.7.2) wordt 
het begrip waarde uitsluitend in verband met de verdeling van de nalaten-
schap behandeld. Perrick maakt daarbij onderscheid voor de waardering in 
het kader van de nalatenschapsverdeling en voor de legitieme portie; al naar 
gelang het aan de orde zijnde waarderingsvraagstuk dient van een objectie-
vere of subjectievere bepaalde waarde te worden uitgegaan. Algemeen wordt 
aangenomen dat de redelijkheid en billijkheid de verdeling mede beheersen 
en op de waardering van invloed kunnen zijn, zij het dat Perrick voor die be-
ginselen slechts een rol weggelegd ziet bij de wijze van verdeling, die de 
waarde van de goederen mede kan bepalen. De (verkoop)waarde in het eco-
346. Zie HR 23 december 1965, NJ 1967,44 (Hendriksen-Maatkamp). 
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nomische verkeer is als objectieve waardefactor altijd aanwezig. Andere ge-
noemde, waardebepalende belangen en factoren, die soms via de ongeschre-
ven redelijkheids- en billijkheidsregels een rol opeisen, zijn de verzorging 
van de langstlevende echtgenoot, de bedrijfsopvolging, de waardering als een 
algemeenheid van goederen en schulden en de gevolgen van de pakketgroot-
te en -breuk bij de waardering van aandelen. 
De begrippen in de jurisprudentie 
De behandelde en geanalyseerde jurisprudentie (paragrafen 4 tot en met 4.5) 
laat het volgende beeld zien: 
De geschillen die tot bedoelde rechtspraak hebben geleid, betreffen de legi-
tieme portie, de erfrechtelijke inbreng en de verdeling van een nalatenschap 
als zodanig. In alle gevallen resulteerde dit in 'verdelingskwesties'; geschillen 
tussen deelgenoten derhalve, hetgeen verklaarbaar is uit de aard van de 'oude' 
legitieme- en inbrengregeling. Procedures met derde-begiftigden bij wie ter 
verkrijging van de legitieme portie werd ingekort, ontbraken.347 Overigens 
wordt voor de inbreng en de inkorting een identiek, geobjectiveerd giftbe-
grip gehanteerd, zowel voor de vraag óf sprake is van een gift als voor de 
omvang daarvan. De erfrechtelijke jurisprudentie is ondergebracht in de 
Fallgruppen onderneming en woning. In de uitspraken betreffende de onder-
neming was de bedrijfsopvolging telkens reeds tijdens leven voltooid dan wel 
ingezet. De waarde van een onderneming in het kader van de verdeling van 
een nalatenschap zonder reeds tijdens leven getroffen opvolgingsregelingen, 
is niet aan bod gekomen. Voorts was in nagenoeg alle casus sprake van een 
landbouwonderneming. In de beide bedoelde Fallgruppen zijn de volgende 
waardebepalende factoren naar voren gekomen. 
De (verkoop)waarde in het economische verkeer is te allen tijde en in ieder 
sub-rechtsgebied als waarderingsfactor aanwezig, soms als enige waarde-
ringsmaatstaf, als 'bovengrens'of als uitgangspunt. 
Deze 'hoogst haalbare prijs' wordt eveneens gehanteerd indien de onderne-
ming, in het kader van een tijdens leven ingezette bedrijfsopvolging, is ver-
pacht; zij is dan gelijk aan de waarde in verpachte staat. De verkrijging van de 
verpachte onderneming door de opvolger tijdens leven, door een overdracht, 
of na overlijden, tegen vergoeding van de verpachte waarde, kan een gift in-
houden, die aan inkorting of inbreng onderworpen kan zijn. Uit de desbe-
treffende jurisprudentie, die de legitieme- erybf de inbrengregeling betreft, 
kunnen mijns inziens geen andere factoren dan de objectieve waarde in het 
economische verkeer voor de bepaling van de verdelingswaarde of de waarde 
van de gift worden afgeleid. De waardediscussies in de pachtjurisprudentie 
betreffen in feite de vraag of in objectieve zin van een gift sprake is, met an-
dere woorden of in de opvolgingstransactie en de gehanteerde waarde in ver-
pachte staat een bevoordelingsbedoeling kan worden vastgesteld. 
347. De waardering voor de bepaling van de omvang van de legitimaire massa ter berekening 
van de legitieme porties in verband met de inkorting bij derden, zoals uiteengezet in para-
graaf 3 1 6 1, is in de behandelde jurisprudentie met aan de orde gekomen. 
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Bij de opvolging 'uit een personenvennootschap' kunnen de redelijkheid en 
billijkheid daarentegen tot de conclusie leiden dat deze voor een lagere 
waarde dan die in het economische verkeer kan plaatsvinden, zonder dat van 
een gift sprake is. Die lagere waarde is onder omstandigheden dé waarde die 
door de betrokken partijen in aanmerking genomen dient te worden, zodat 
in de opvolgingstransactie op basis van deze waarde dan ook geen bevoorde-
ling(sbedoeling) kan worden waargenomen. De bedoelde beginselen worden 
met de volgende waarderingsfactoren geconcretiseerd: 
- de door partijen (en niet door de wetgever) gecreëerde vermogensrechtelij-
ke rechtsverhoudingen in een personenvennootschap; 
- de bedoeling van de vennoten dat voortzetting door de opvolger zal plaats-
vinden, waarbij een waarde wordt gehanteerd die de continuïteit van de 
onderneming niet in gevaar brengt; 
- de aard van de rechtsverhouding tussen de vennoten, indien bijvoorbeeld 
sprake is van een familiebedrijf dat van generatie op generatie overgaat; 
- het 'geheel van de rechtsverhouding' in een personenvennootschap; 
- de rolvaneen meerwaardeclausule. 
Voor de goede orde merk ik hierbij - ter onderscheiding - nog op dat bij een 
koop van een onderneming de rechtsverhouding tussen de desbetreffende 
partijen eerst met het vorderen van de onderhandeling en het sluiten van de 
overeenkomst ontstaat, en dus in beginsel geen waardebeïnvloedende rol kan 
spelen. Bovendien gaat bij een koop waardebepaling aan de prijsvorming 
vooraf.348 
Voor de waardering van de voormalige echtelijke woning wordt in alle be-
sproken gevallen de 'leegwaarde' gehanteerd; een beeld dat afwijkt van het-
geen in de literatuur wel als min of meer vaste rechtspraak wordt geschetst. 
Indien men aanneemt dat een 'aflevering' in vrij opleverbare staat feitelijk 
onmogelijk is, is deze waarde hoger dan de objectieve waarde in het economi-
sche verkeer. De redelijkheid en billijkheid kunnen mijns inziens echter ook 
tot deze hogere waarde leiden. Uit enkele uitspraken kan worden afgeleid dat 
neerwaartse correctie van de leegwaarde niet onmogelijk is. Daarbij zij aan-
getekend dat in de besproken casus de verzorging van de langstlevende echt-
genoot als gevolg van testamentaire voorzieningen doorgaans gewaarborgd 
was. 
Redelijkheid en billijkheid bepalen tevens de peildatum voor de waardering: 
uitgangspunt is de waarde ten tijde van de verdeling, tenzij partijen anders 
overeengekomen zijn of de redelijkheid en billijkheid daartoe nopen. 
Art. 4:6 BW 
Art. 4:6 BW (paragraaf 5) geeft geen invulling van het begrip waarde, maar 
slechts het tijdstip dat voor de waardering in aanmerking genomen moet wor-
den. Het waardebegrip wordt hierin niet nader geconcretiseerd. 
348. Zie ook paragraaf 11. 
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Waarde van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen 
Voor de waardering van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvor-
deringen (paragraaf 6.1) wordt in de literatuur algemeen uitgegaan van de 
objectief bepaalde waarde in het economische verkeer, oftewel van een 
waarde gelijk aan de hoogst haalbare prijs. Indien testamentaire aanpassin-
gen van de wettelijke verdeling ontbreken, worden de rechtsverhoudingen in 
de nalatenschap beheerst door het door de wetgever aangeboden systeem, 
waarin billijkheidscorrecties mijns inziens in beginsel slechts een plaats krij-
gen indien de wetgever daarvoor de ruimte biedt. Zoals bijvoorbeeld in art. 
4:25 lid 4 BW, waar de kantonrechter bij geschillen omtrent de uitoefening 
van de wilsrechten naar billijkheid rekening houdt met ieders belangen. Een 
erflater kan de wettelijke verdeling op een aantal punten aanpassen, zonder 
verlies van het goederenrechtelijke effect van dit wettelijke systeem. Uitslui-
tend voor het geval een erflater de opeisbaarheid van de uit de wettelijke ver-
deling voortvloeiende geldvorderingen wenst uit te breiden, beperkt de wet-
gever diens testeervrijheid door de (stief )ouder een ander wettelijk recht in 
de vorm van een 'verzorgingsvruchtgebruik' (art. 4:30 BW) te verschaffen. 
Indien en voor zover de wetgever via deze aanspraak een 'billijkheidsoordeel' 
velt, is er mijns inziens minder of geen ruimte voor een correctie in de con-
tractuele verhouding tussen de (stief )ouder en de kinderen, dus ook niet voor 
de waardering ter vaststelling van de uit de wettelijke verdeling voortvloei-
ende geldvorderingen. Waar de wet evenwel zwijgt, kan het ongeschreven 
recht, oftewel de redelijkheid en billijkheid, naar mijn mening op gelijke wijze 
als bij een contractuele verdeling, tot waardecorrecties in de te sluiten vast-
stellingsovereenkomst nopen. 
Waarde van de ingevolge de wilsrechten over te dragen goederen 
De waarde van de na uitoefening van de wilsrechten over te dragen goederen 
(paragraaf 7.1) wordt bepaald naar het tijdstip van de overdracht daarvan, 
waarbij de waarde in het economische verkeer als uitgangspunt dient te wor-
den genomen. Eventuele billijkheidscorrecties, voor wat betreft onder meer 
de waardering van de over te dragen goederen, liggen mijns inziens op 'het 
bord' van de kantonrechter (art. 4:25 lid 4 BW). 
Waarde van de nalatenschap als bedoeld in art. 4:37 lid 4 BW 
De waardering van de nalatenschap ten behoeve van art. 4:37 lid 4 BW (para-
graaf 7.1) dient mijns inziens wegens onder meer het door de wetgever gecre-
ëerde evenwicht tussen de aanspraken van somgerechtigden, verzorgings-
vruchtgebruikers en legitimarissen, op dezelfde wijze te geschieden als voor 
de berekening van de legitimaire massa (zie hierna). 
De redelijke prijs van art. 4:38 BW 
De waardebepalende factoren voor de bepaling van de redelijke prijs van art. 
4:38 BW (paragraaf 7.2) zijn naar mijn mening dezelfde als voor de bepaling 
van de verdelingswaarde, indien de betrokken onderneming of de aandelen in 
de - contractuele - verdeling van een nalatenschap betrokken zouden zijn. 
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De redelijkheid en billijkheid gebieden om bij de bepaling van een dergelijke 
waarde met alle relevante factoren, die de waarde voor de verkrijger bepalen, 
rekening te houden. 
De waarde van de legitimaire massa 
Voor de waardering van de nalatenschap ter vaststelling van de legitimaire 
massa als bedoeld in art. 4:65 BW (paragrafen 8.1 en 8.1.1) en als afgeleide 
daarvan, de legitieme portie, dient naar mijn mening te worden uitgegaan 
van de objectief bepaalde (verkoop)waarde in het economische verkeer. Van-
zelfsprekend wordt deze objectieve waarde mede door verschillende factoren 
beïnvloed. Te denken valt aan de waarde van de persoonlijke onderneming 
als een algemeenheid van goederen en schulden en aan de waarde van een 
kunstwerk als onderdeel van een collectie. Voor de berekening van de legi-
tieme portie dient voor ogen te worden gehouden dat deze een gedeelte van 
erflaters vermogen is, waarin bijvoorbeeld bedoelde collectie als eenheid be-
staat en dienovereenkomstig gewaardeerd moet worden. De berekening van 
de legitieme portie dient te worden onderscheiden van de bepaling van de 
waarde van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht. De voor de beide 
berekeningen te hanteren waarden kunnen en zullen wellicht veelal gelijk 
zijn, maar noodzakelijk is dat niet. In het bijzonder in verband met de verde-
ling van de nalatenschap kunnen zich verschillen openbaren, waarbij onder 
omstandigheden nog onderscheiden moet worden tussen de rechtsverhou-
dingen tussen de deelgenoteq/legitimarissen onderling en tussen deze en niet 
in de verdeling betrokken derden. Vergelijkbare vraagstukken kunnen bij de 
wettelijke verdeling aan de orde komen. 
De waarde van toe te rekenen giften 
Voor de waardering van de toe te rekenen giften in de zin van art. 4:70 lid 1 
BW (paragraaf 8.2.1) dient naar mijn mening dezelfde objectieve maatstaf te 
worden gehanteerd als voor de vaststelling van de omvang van de legitimaire 
massa, te weten op basis van de (verkoop)waarde in het economische verkeer 
met inachtneming van alle feiten en omstandigheden die - ook - voor 'wille-
keurige derden' relevant zijn, zoals bijvoorbeeld opschortende en ontbin-
dende voorwaarden. 
De waarde van een toe te rekenen gift onder bewind 
Voor de waardering van een gift onder bewind in het kader van de toereke-
ning, geldt als 'hoofdregel' hetzelfde als voor de 'onbezwaarde gift'. Een objec-
tieve waardebenadering derhalve, waarbij de eventuele waarde-invloed van 
het bewind eveneens objectief benaderd dient te worden. Indien het bewind 
een grond als bedoeld in art. 4:75 lid 1 BW vermeldt, wordt onder omstandig-
heden van deze hoofdregel afgeweken door geen invloed van het bewind op 
de waarde van de gift toe te kennen (paragraaf 8.2.2). 
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De waarde van een toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht 
Evenals bij de waardering in het kader van de toerekening van giften, dient 
naar mijn mening voor de bepaling van de waarde van een verkrijging krach-
tens erfrecht voor de toepassing van de toerekening in art. 4:71 BW in begin-
sel van dezelfde objectieve waarderingsmaatstaf te worden uitgegaan als voor 
de berekening van de legitieme portie (paragraaf 8.3.1). Dat geldt zowel voor 
de verkrijging krachtens wettelijk erfrecht als krachtens testamentair erf-
recht, waarbij met 'Beschwerungen' op een erfrechtelijke verkrijging reke-
ning zal worden gehouden naar de objectief bepaalde waarde daarvan. Zoals 
hiervoor is aangegeven, kunnen zich bij de waardebepaling van de verkrij-
ging krachtens erfrecht in een (wettelijke) verdeling andere (waarde)benade-
ringen aandienen. 
De waarde van een toe te rekenen 'art. 4:74-legaat' 
De waardering van een in termijnen opeisbaar geldlegaat waaraan de be-
weegreden van art. 4:74 BW is toegevoegd, geschiedt in het kader van de toe-
rekening van art. 4:71 BW mijns inziens volgens de hiervoor gegeven hoofd-
regel, te weten naar een objectieve maatstaf. Art. 4:74 BW vermeldt dan ook 
slechts duidelijkheidshalve dat daarvoor de contante waarde van bedoeld le-
gaat moet worden genomen (paragraaf 8.3.2). 
De waarde van een toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht onder bewind 
Voor de waardering van een verkrijging krachtens erfrecht onder bewind in 
het kader van de toerekening, geldt mijns inziens als 'hoofdregel' hetzelfde 
als voor de 'onbezwaarde erfrechtelijke verkrijging'. Een objectieve waardebe-
nadering derhalve, waarbij de eventuele waarde-invloed van het bewind 
eveneens objectief benaderd dient te worden; bij tijdige verwerping van de 
desbetreffende verkrijging blijft toerekening uit (art. 4:72, 4:73 BW). Indien 
het bewind een grond als bedoeld in art. 4:75 lid 1 BW vermeldt, wordt onder 
omstandigheden van de hoofdregel afgeweken door geen invloed van het be-
wind op de waarde van de gift toe te kennen (paragraaf 8.2.2). 
De tegenprestatie in het quasi-erfrecht 
Gezien de ratio van het quasi-erfrecht, te weten de schuldeisersbescherming, 
geldt de waarde in het economische verkeer als uitgangspunt voor de invulling 
van het begrip redelijke tegenprestatie als bedoeld in art. 4:126 lid 2 letter a 
BW. De redelijke tegenprestatie als zodanig is geen bedrijfsopvolgingsfacili-
teit, zoals bijvoorbeeld de redelijke prijs van art. 4:38 BW dat wel kan zijn. 
Een correctie van de objectieve waarde in het economische verkeer is onder -
mijns inziens in beginsel slechts vóór het overlijden aanwezige - omstandig-
heden mogelijk (paragraaf 9). 
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De waarde van de in te brengen giften 
De beginselen van redelijkheid en billijkheid tussen de deelgenoten in een 
onverdeelde nalatenschap beheersen mijns inziens tevens de waardering van 
de door hen in te brengen giften (paragraaf 10). 
De waarde van goederen en schulden in een nalatenschapsverdeling 
De redelijkheid en billijkheid gebieden de deelgenoten in de verdeling van 
een nalatenschap voor de waardering van de daarin betrokken goederen en 
schulden niet slechts rekening te houden met de objectieve waarde in het 
economische verkeer maar tevens met alle andere relevante factoren die de 
waarde voor een deelgenoot kunnen bepalen (paragraaf 11). Datzelfde geldt 
voor de door een rechter op basis van art. 3:185 BW vastgestelde verdeling. 
Voor de vraag of sprake is van dwaling als bedoeld in art. 3:196 BW, dient een 
vergelijking tussen de verdelingswaarde en de objectieve waarde ten tijde van 
de verdeling plaats te vinden. 
72.2 Kanttekeningen en conclusies 
Het begrip waarde heeft in het erfrecht geen eenduidige invulling, zo blijkt 
uit de voorgaande paragrafen, maar is mijns inziens afhankelijk van het erf-
rechtelijke sub-rechtsgebied waarin de waarde moet worden vastgesteld. De 
meest objectief bepaalde waarde, de (verkoop)waarde in het economische ver-
keer, is echter in alle sub-rechtsgebieden aanwezig, soms als enige waarde-
ringsmaatstaf soms als medebepalende waarderingsfactor of als referentie-
punt. 
Bij de bepaling van deze objectieve, fictieve ruilwaarde wordt in feite geab-
straheerd van de relatie tussen het rechtssubject of de rechtssubjecten en het 
te waarderen rechtsobject; de'beste' fictieve verkoper en fictieve koper bepa-
len op een fictieve markt de waarde. De voor deze waarde (mede)bepalende 
factoren spelen zich dan ook 'buiten' het betrokken rechtssubject af. Zo kun-
nen bijvoorbeeld objectief aanwezige marktomstandigheden en de staat van 
het betrokken goed de waarde wel mede bepalen. Zij betreffen immers het te 
waarderen object in abstracto. 
Naar de mate waarin concrete feiten en omstandigheden die de betrokken 
rechtssubjecten aangaan een grotere rol - dienen te - spelen, wordt een sub-
jectievere invulling aan het begrip waarde gegeven. 
De waardering kan in het erfrecht uiteenlopende doelen dienen. Zij kan 
noodzakelijk zijn om de door de wetgever gewenste erfrechtelijke verhoudin-
gen te concretiseren, zoals bijvoorbeeld bij de legitieme portie of de andere 
wettelijke rechten, of nadere invulling geven aan de door de erflater in het le-
ven geroepen 'evenwicht' tussen zijn erfgenamen, zoals bij de verdeling van 
diens nalatenschap. 
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Een indeling van de sub-rechtsgebieden 
Indien de wetgever de waarde van erflaters vermogen of van diens nalaten-
schap(sgoederen en -schulden) als 'aanknopingspunt' hanteert voor de door 
hem gewenste 'verdeling' daarvan tussen de langstlevende echtgenoot en de 
afstammelingen, staat hem mijns inziens geen andere waarde dan de be-
doelde objectieve waarde ter beschikking.34 De abstractie van - civielrechte-
lijke - wetgeving verdraagt zich naar mijn mening in beginsel niet met een 
waardebegrip dat primair wordt ingevuld met concrete, onder meer in de be-
trokken rechtssubjecten 'gelegen' feiten en omstandigheden, tenzij deze voor 
een waardebepaling in het economische verkeer ook een rol zouden spelen. 
Correcties op deze objectieve waarde zijn in het systeem van de wetgever mo-
gelijk indien door hem daarvoor in de wettelijke regeling een opening wordt 
geboden, zoals bijvoorbeeld in art. 4:90 lid 1 tweede volzin BW, in welk geval 
de rechter bij een 'onredelijke inkorting' kan ingrijpen. Of, indien de wetge-
ver voor de concretisering van de door hem gewenste rechtsverhoudingen 
'slechts' richtlijnen geeft, die nadere invulling krijgen door de concrete feiten 
en omstandigheden van het geval. Te denken valt aan de vruchtgebruiken van 
art. 4:29 en 4:30 BW, waarop de langstlevende aanspraak kan maken indien 
deze daaraan voor diens verzorging behoefte heeft. 50 Nadere aanwijzingen 
voor de rechterlijke bepaling van deze behoefte worden door de wetgever ver-
strekt in art. 4:33 lid 5 BW. Ten overvloede merk ik op dat voor de bepaling 
van de legitieme portie dergelijke richtlijnen ontbreken. De omvang van de 
legitieme portie is door de wetgever bepaald op een gedeelte van de waarde 
van erflaters vermogen. Daarbij dient mijns inziens te worden geabstraheerd 
van subjectieve feiten en omstandigheden er^òf (rechtshandelingen die de 
verkrijgers van dat vermogen betreffen; deze mogen niet van invloed zijn op 
de objectieve omvang van de legitieme portie. Onder omstandigheden kan 
derhalve binnen het wettelijke systeem van de objectieve waarde worden af-
geweken, indien de wetgever daarvoor de ruimte erybf aanwijzigingen geeft. 
Ook art. 4:38 BW kan als voorbeeld dienen voor een geval waarin de concrete 
waardetoepassing door de wetgever 'op het bord' van de rechter is gelegd. 
De wetgever kan de uitvoering van zijn 'systeem' ook in handen van de erfge-
namen leggen, zoals bijvoorbeeld voor de vaststelling van de uit de wettelijke 
verdeling voortvloeiende geldvorderingen. Het abstracte wettelijke systeem 
wordt voltooid door de erfgenamen, die in hun onderlinge rechtsverhouding 
niet slechts met het geschreven recht van Boek 4 BW rekening hebben te 
houden, maar eveneens met het ongeschreven recht in de mogelijke werking 
van de beginselen van de redelijkheid en billijkheid. Dit ongeschreven recht 
kan hen verplichten om voor de waardering niet slechts de meest objectieve 
waarde in aanmerking te nemen, maar tevens acht te slaan op andere waar-
349. Buiten deze gezinssfeer bemoeit de wetgever zich in Boek 4 BW niet met de 'verdeling' van 
de waarde van erflaters vermogen. 
350. Een ander voorbeeld is te vinden in art. 4:36 BW waarin de wetgever een billijke vergoeding 
voor verrichte arbeid toekent. Op deze vergoeding wordt in deze proeve met ingegaan, on-
der meer omdat zi) geen verband houdt met de waarde van de onderneming waarin deze 
werkzaamheden zijn verricht.Voor het verband van de omvang van deze som ineens met de 
waarde van de nalatenschap, verwi)S ik naar art. 4:37 lid 4 BW. 
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deringsmaatstaven en waardebepalende factoren. Hetzelfde dient te worden 
aangenomen voor die erfrechtelijke deelgebieden waar de invloed van de wet-
gever ontbreekt en de testeer- en contractsvrijheid - slechts - onderworpen 
is aan het ongeschreven recht. 
Boek 4 BW overziende, kunnen de waardebegrippen in de verschillende erf-
rechtelijke sub-rechtsgebieden naar mijn mening dan ook in grote lijnen aan 
de volgende tweedeling worden onderworpen: 
1. de, door de wil van de wetgever beheerste, sub-rechtsgebieden waarin de 
objectieve (verkoop)waarde in het economische verkeer in aanmerking 
dient te worden genomen als primaire waardebepalende factor, te weten 
de'wilsrechtenregeling', de'andere wettelijke rechten'en de legitieme por-
tie, in welke sub-rechtsgebieden de redelijkheid en billijkheid geen of 
slechts in door de wetgever aangegeven, expliciete gevallen een rol (kun-
nen) spelen; 
2. de, door de wil van de erflater erybf de erfgenamen beheerste, sub-rechts-
gebieden waarin de redelijkheid en billijkheid gebieden om met alle rele-
vante factoren, dus ook met de objectieve waarde in het economische ver-
keer, die de waarde voor de desbetreffende rechtssubjecten - mede -
bepalen rekening te houden, te weten de wettelijke verdeling, in het bijzon-
der betreffende de vaststelling van de daaruit voortvloeiende geldvorde-
ringen, de inbrengregeling en de nalatenschapsverdeling. 
Tot de onder 1 bedoelde sub-rechtsgebieden kunnen mijns inziens de vol-
gende'waarde-artikelen' worden gerekend: 
- de waarde van de ingevolge de wilsrechten over te dragen goederen, met 
een mogelijke billijkheidscorrectie door de kantonrechter op grond van 
art. 4:25 lid 4 BW; 
- de waarde van de nalatenschap als bedoeld in art. 4:37 lid 4 BW; 
- de waarde van de legitimaire massa (art. 4:65 BW); 
- de waarde van toe te rekenen giften, al dan niet onder een bewind (art. 4:70 
lid 1,4:75 BW); 
- de waarde van toe te rekenen verkrijgingen krachtens erfrecht (het 'art. 
4:74-legaat'en het quasi-erfrecht daaronder begrepen), al dan niet onder 
een bewind (art. 4:71,4:75 BW).351 
Zoals in paragraaf 7.2 betoogt, is de redelijke pnjs van art. 4:38 BW mijns in-
ziens in beginsel gelijk aan de waarde van de betrokken onderneming of aan-
delen, indien deze in een nalatenschapsverdeling betrokken zouden zijn. Dit 
is derhalve de door de kantonrechter vastgestelde verdelingswaarde, waarbij 
de wetgever als het ware aan hem de opdracht heeft verstrekt om een te ver-
351 Hiervoor heb ik aangegeven dat in de legitiemeregeling primair wordt gerekend met de 
waarde in het economische verkeer, een objectieve benadering derhalve Dat geldt ook voor 
de waardering van de toe te rekenen verkrijgingen krachtens erfrecht, zij het dat onder om-
standigheden nuancering geboden is in de onderling verhouding tussen de betrokkenen bij 
een (wettelijke) verdeling. Zie paragraaf 8 1 
235 
goeden waarde te bepalen rekening houdend met alle voor de waardering re-
levante omstandigheden van het geval. Art. 4:38 BW behoort derhalve tot de 
laatstbedoelde, tweede categorie. 
De redelijke tegenprestatie van art. 4:126 lid 2 letter a BW dient, zoals in de 
paragrafen 7.2 en 8 aangegeven, mijns inziens te worden onderscheiden van 
de hiervoor gemelde redelijke prijs. Het uitgangspunt, waaraan de redelijke 
tegenprestatie moet worden getoetst, is gezien de ratio van het quasi-erfrecht 
immers de waarde in het economische verkeer. 
Tot de onder 2 bedoelde sub-rechtsgebieden kunnen de volgende bepalingen 
worden gerekend: 
- de waarde van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderin-
gen (art. 4:13 lid 3 BW); 
- de waarde van de in te brengen giften (art. 4:229 BW); 
- de'vrije'verdeling. 
De relevantie van 'oude'jurisprudentie en literatuur voor het huidige erfrecht 
De waarde in het economische verkeer als waardebepalende factor is, zoals 
eerder betoogd, in alle sub-rechtsgebieden aanwezig. Andere waardebepa-
lende factoren zijn te vinden in de jurisprudentie en - in mindere mate - in 
de rechtsliteratuur. Zoals in paragraaf 1 aangegeven, wordt ervan uitgegaan 
dat de literatuur en de rechtspraak met betrekking tot de waarde in het oude 
erfrecht en de daaruit af te leiden waarderingsmaatstaven en -factoren, nu 
aan het waardebegrip voor het huidige Boek 4 BW geen nadere invulling is 
gegeven, onverminderd van betekenis blijven. Daarbij dient te worden be-
dacht dat, ongeacht het sub-rechtsgebied waarin het waardevraagstuk zich 
onder het oude erfrecht afspeelde, de waarde in beginsel 'in een verdeling' 
diende te worden bepaald.3 2 Ook in de commentaren op het huidige erf-
recht wordt veelal aangesloten bij of verwezen naar de waarde in een verde-
ling. Een op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde verdelingswaarde en de 
daarbij in aanmerking te nemen waardebepalende factoren kunnen mijns in-
ziens, zoals hiervoor betoogd, echter niet in alle erfrechtelijke sub-rechtsge-
bieden dienst doen. Voor de sub-rechtsgebieden waarvoor dat wél het geval 
zou kunnen zijn, kan men zich afvragen of de ingrijpende wijziging van Boek 
4 BW per 1 januari 2003 zonder gevolgen blijft voor de in de bedoelde litera-
tuur en jurisprudentie toegepaste waarderingsmaatstaven en -factoren. Met 
andere woorden, zouden de casus uit de 'oud-erfrechtelijke' jurisprudentie 
en de literatuur op dit moment - onder het huidige erfrechtelijke regime -
tot een gelijke uitkomst - dienen te - leiden? 
Door het overlijden komt erflaters vermogen 'in beweging'. De 'richting' 
waarin dit vermogen zich beweegt wordt in beginsel door de wetgever erçbf 
352 Voor zover ik heb kunnen nagaan, is Pernck de enige auteur die het waardevraagstuk in re-
latie tot niet in de verdeling betrokken derden aan de orde stelt. Zie paragraaf 3.1.6.1. Overi-
gens lieten zich onder het oude erfrecht ook buiten de verdeling waardevraagstukken be-
denken, zoals bijvoorbeeld in verband met de waardering ten behoeve van een'legaat tegen 
inbreng'of bij achterlating van slechts één legitimaris. 
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de erflater bepaald. Zonder giften eivöf uiterste wilsbeschikkingen geeft de 
wetgever de route aan; mét giften erybf uiterste wilsbeschikkingen bepalen 
de erflater en de wetgever in feite tezamen de koers, althans binnen 'gezins-
verband' waarin legitimaire aanspraken een rol kunnen spelen. 
De richting waarin dit vermogen zich beweegt of dient te bewegen, wordt 
mede bepaald door verschillende belangen die bij het overlijden reeds be-
staan of alsdan ontstaan. Te denken valt aan het ongestoord voortleven van de 
langstlevende echtgenoot, aan de verzorging en opvoeding/levensonderhoud 
en studie van kinderen, aan de minimumverkrijging door legitimarissen en 
aan de bedrijfsopvolging. Deze belangen fungeren in een nalatenschap in fei-
te als communicerende vaten: wat de één krijgt, is niet beschikbaar voor de 
ander. De 'koek' kan immers maar één keer worden verdeeld. Zo zal onge-
stoord voortleven op gespannen voet kunnen staan met de legitieme portie 
van de afstammelingen ervfof met de bedrijfsopvolging door een van hen. 
De richting waarin het vermogen van erflater zich beweegt, hangt der-
halve af van de belangenafweging die de erflater erybf de wetgever maakt, en 
waarin de door erflater gemaakte afweging onder omstandigheden - via legi-
timaire aanspraken - door de wetgever wordt gecorrigeerd. Deze correcties 
zijn voor wat betreft de sommen ineens en de legitieme portie verbintenis-
rechtelijk van aard, in die zin dat de desbetreffende belanghebbende een 
geldvordering kan verkrijgen, en de waarde van de goederen waarvan deze 
aanspraak wordt afgeleid derhalve van belang is. Met de verzorgingsvrucht-
gebruiken van art. 4:29 en 4:30 BW corrigeert de wetgever op 'goederenrech-
telijke wijze'en is de waarde van de daaraan onderworpen goederen in begin-
sel irrelevant. 
In het oude erfrecht was de wil van de wetgever nadrukkelijk aanwezig indien 
het om de legitieme portie van de afstammelingen (art. 4:963 e.v. BW oud) en 
om de inbreng van giften (art. 4:1132 BW oud) ging. De wetgever verschafte 
afstammelingen een 'minimale goederenrechtelijke aanspraak' op erflaters 
nalatenschap en wenste de gelijkheid tussen de erfgenamen door de afstam-
melingen tot inbreng van giften te verplichten. Wettelijke voorzieningen voor 
de langstlevende echtgenoot ontbraken, evenals voor de ondernemende erf-
later. 
De wetgever heeft in het huidige Boek 4 BWeen nieuwe 'koers' voor de na-
latenschap uitgezet, hetgeen in veel gevallen tot veranderingen in de rechts-
sfeer heeft geleid. De afstammelingen zijn als legitimarissen 'verworden' tot 
schuldeisers met een achtergestelde, veelal voorlopig onopeisbare vordering, 
terwijl voor de langstlevende echtgenoot met de wettelijke verdeling onge-
stoord voortleven in het verschiet ligt. Met de andere wettelijke rechten cor-
rigeert de wetgever op verschillende punten de door de erflater gewenste 
richting waarin zijn nalatenschap zich beweegt, bijvoorbeeld door onder om-
standigheden aan de langstlevende echtgenoot aanspraken op een vruchtge-
bruik te verschaffen, de thuiswerkers recht op een uitgesteld loon te geven en 
de bedrijfsopvolger op erflaters 'onderneming'. Oftewel, de 'nalatenschaps-
koek' wordt vanaf 1 januari 2003 door de wetgever anders verdeeld dan tot 
die datum het geval was. Dit heeft naar mijn mening ook consequenties voor 
het gebruik en de toepassing van de hiervoor bedoelde jurisprudentie en de 
literatuur betreffende de waarde en de waarderingsmaatstaven en -factoren, 
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hetgeen ik hierna aan de hand van verschillende onderwerpen en voorbeel-
den zal illustreren en onderbouwen. 
De meest ingrijpende verandering die het huidige erfrecht ten opzichte van 
het oude systeem met zich mee bracht, openbaarde zich naar algemeen wordt 
aangenomen in de legitieme portie. Waar een beroep op de legitieme portie 
destijds, behoudens de inkorting van giften, tot verdelingskwesties leidde, is 
dat thans allerminst het geval. Indien een verdeling van erflaters nalaten-
schap ontbreekt, spelen de verdelingswaarde en de daarvoor mogelijke waar-
debepalende factoren in beginsel evenmin een rol. Zoals in paragraaf 8.1 
aangegeven, blijft deze waarde dan ook buiten beschouwing bij de bereke-
ning van de legitieme portie, maar hoeft dat niet het geval te zijn bij de bepa-
ling van het legitimair tekort. 
Voor de waardering van giften in het kader van de legitiemeregeling werd en 
wordt - mijns inziens terecht - een objectieve waarderingsmaatstaf aange-
legd. Naar onder oud erfrecht algemeen werd aangenomen (zie bijvoorbeeld 
in paragraaf 4.4.1) bepaalde het geobjectiveerde giftbegrip zowel voor de in-
breng- als de inkortingsregeling óf van een gift sprake was alsmede de om-
vang daarvan.353 Deze stelregel gaat naar mijn mening in het huidige erf-
recht niet - meer - op voor de zVzoren^regeling (art. 4:229 BW); voor de 
legitiemeregeling is het beeld in dat opzicht ongewijzigd. De inbreng van gif-
ten onder het oude erfrecht steunde op de wil van de wetgever, die daarmee 
gelijkheid tussen de ervende afstammelingen wenste te bewerkstelligen. 
Wilde de erflater deze gelijkheid niet, dan diende hij daarin bij de gift of bij 
uiterste wilsbeschikking door een inbrengvrijstelling te voorzien. In het hui-
dige regime berust de inbreng van giften niet op de wil van de wetgever, maar 
op erflaters wil, die de gelijkheid tussen zijn erfgenamen kan bewerkstelligen 
door middel van een inbrengplicht. Indien hij hiervoor kiest, resulteert zulks 
in een 'verdelingsoplossing' waarbij de redelijkheid en billijkheid, die de ver-
houding tussen de deelgenoten beheersen, mijns inziens mede van invloed 
op de waardering kunnen zijn. Met de invoering van het huidige erfrecht is 
de wil van de wetgever bij de inbreng verdwenen, en daarmee een identieke 
benadering van de gift voor de legitieme- en de inbrengregeling. 
Ook de 'tegenovergestelde' ontwikkeling doet zich voor: de wetgever heeft 
zich in het huidige Boek 4 BW belangen aangetrokken die voordien slechts 
met behulp van het ongeschreven recht gediend konden worden. 
In de literatuur werd - naar mijn mening terecht - verondersteld dat de 
redelijkheid en billijkheid konden meebrengen dat de boerderij waarop een 
zoon sinds jaren werkzaam is, aan hem wordt toegedeeld voor een in de regel 
lagere waarde dan die voor de andere erfgenamen heeft.354 In dit voorbeeld 
kan de veronderstelling besloten liggen dat de door hem aan de boerderij toe-
gevoegde economische waarde, waarschijnlijk mede veroorzaakt omdat hij 
353. Zie bijvoorbeeld HR 11 april 2003, NJ 2003, 493, m.nt. WMK en Hof 's-Gravenhage 4 
augustus 2004, LJN AR2196, beide behandeld in paragraaf 4.2. Zie ook WR. Meijer, Hon-
derdvijftig jaar schenkings(on)begrip, Deventer. Kluwer 1988, p. 127. 
354. Zie paragraaf 3.1.6.3. 
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daarin voor een niet-marktconforme arbeidsvergoeding werkzaam was, bij 
overlijden niet aan de andere erfgenamen dient toe te komen.355 
Het is evenwel de vraag of een dergelijke casus onder het huidige erfrecht 
tot dezelfde uitkomst zou kunnen leiden, omdat de wetgever aan de bedoelde 
thuiswerker in art. 4:36 BW een som ineens als billijke vergoeding voor ver-
richte arbeid heeft verstrekt. De wetgever 'verdeelt' als het ware de door de 
'onderbetaling' toegevoegde waarde, als gevolg waarvan deze mijns inziens 
niet meer voor vergoeding op grond van het ongeschreven recht in aanmer-
king komt. Dit sluit vanzelfsprekend niet uit dat via de redelijkheid en billijk-
heid andere factoren tot een waardecorrectie van de boerderij kunnen leiden, 
echter niet voor zover dit de vergoeding voor de bedoelde toegevoegde 
waarde betreft. Dat heeft de wetgever thans geregeld. 
Een zelfde ontwikkeling valt te bespeuren als het om het belang van de 
langstlevende echtgenoot op een ongestoord voortleven dan wel op verzor-
ging na overlijden gaat. Onder het oude erfrecht liet de wetgever zich hieraan 
niets gelegen liggen: wettelijke langstlevendevoorzieningen ontbraken. In-
dien de verzorging van de langstlevende zulks vereiste, konden de redelijk-
heid en billijkheid, al dan niet hun oorsprong in art. 1:81 BW vindend, ertoe 
leiden - zo werd in de literatuur betoogd - dat daarmee voor de waardering 
van de echtelijke woning rekening werd gehouden, bijvoorbeeld door toede-
ling van die woning aan de langstlevende voor de 'waarde bewoond'.356 Zoals 
onder meer in paragraaf 12.1 aangegeven, wordt in de jurisprudentie in be-
ginsel de 'leegwaarde' aangehouden maar zijn eventuele correcties daarop 
niet uitgesloten.357 De 'leegwaardeleer' kan mogelijk worden verklaard door 
de afdoende testamentaire voorzieningen in de behandelde casus, waardoor 
een verzorgingsbehoefte - blijkbaar - ontbrak. 
355. In zijn arrest van 13 september 2006 (nr. 2004/1448) achtte Hof 's-Gravenhage het jaren-
lang om niet op een boerderij werken een mogelijke rechtvaardiging voor een opvolging 
'uit een personenvennootschap' tegen een - nog - lagere prijs dan die gebaseerd is op de 
agrarische waarde. In de betrokken casus kwam het evenwel niet zo ver omdat het volgens 
het Hof niet ongebruikelijk is dat kinderen na schooltijd op de boerderij af en toe meewer-
ken, waarvoor mede gezien het familieverband waarbinnen die werkzaamheden plaatsvin-
den niet altijd een arbeidsvergoeding tegenover hoeft te staan. 
356. Volgens Santen dienen de uit art. 1:81 BW voortvloeiende, op de wet gebaseerde verzor-
gingsaanspraken op levensonderhoud na echtscheiding op grond van het ongeschreven 
recht ook te gelden ten opzichte van de langstlevende echtgenoot na dode. A.H.M. Santen, 
Notaris, echtscheiding en echtelijke woning (preadvies KNB), Deventer: Kluwer 1987, 
p. 101-103. Zie ook hoofdstuk 6, § 3.5. 
357. Van der Ploeg was een warm pleitbezorger van de 'leegwaardeleer'; zijn mogelijke invloed op 
de bedoelde jurisprudentie mag niet worden uitgesloten. Zie bijvoorbeeld PW. van der 
Ploeg, Rechtsvraag, WPNR 4702 (1962), Rechtsvraag, WPNR 4709 (1962) en Rechtsvraag, 
WPNR 4713 (1962).Volgens Dijk, die zich tegen de bedoelde leer verzette, wordt het gehele 
waardevraagstuk 'zuiver en alleen' veroorzaakt door economische omstandigheden, zoals 
de schaarste aan woonruimte, landbouwgronden en recreatiemogelijkheden, en daardoor 
op zichzelf objectief is bepaald. P.L. Dijk, Waarde, Maandblad voor het Notariaat, mei 1970. 
In deze 'macro-economische' benadering worden de civielrechtelijke partijverhoudingen 
mijns inziens te veel uit het oog verloren. De schaarste kan vanzelfsprekend wel tot uitdruk-
king komen in de waarde in het economische verkeer, die mede bepalend kan zijn voor een 
verdelingswaarde. 
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In het huidige erfrecht is daarentegen op ruimhartige wijze invulling gegeven 
aan het belang van de langstlevende echtgenoot op ongestoord voortleven dan 
wel op verzorging na erflaters overlijden. Zou de casus waarin de erflater zon­
der enige testamentaire verzorgingsvoorziening ten behoeve van zijn langstle­
vende echtgenoot komt te overlijden, onder het oude erfrecht tot de slotsom 
kunnen leiden dat de echtelijke woning voor de 'waarde bewoond'aan hem toe­
gedeeld diende te worden, is dat mijns inziens onder het huidige Boek 4 BW 
allerminst zeker.358 De wetgever heeft thans voorzien in verstrekkende maatre­
gelen voor de bescherming van het belang van de langstlevende echtgenoot op 
ongestoord voortleven, in de vorm van de wettelijke verdeling, dan wel op ver­
zorging via de andere wettelijke rechten. De redelijkheid en billijkheid zijn on­
der omstandigheden niet langer nodig om onder meer door middel van de 
waardering van de voormalige echtelijke woning diens belang te waarborgen. 
Met het vorenstaande heb ik willen aantonen dat de in de 'oud-erfrechtelijke' 
jurisprudentie en literatuur ontwikkelde waardebegrippen, waarderings­
maatstaven en -methoden voor de toepassing in het huidige erfrecht nuance­
ring behoeven dan wel in voorkomende gevallen geen functie meer kunnen 
en zullen vervullen. De oorzaak daarvan is mijns inziens gelegen in de gewij­
zigde 'wil' van de wetgever. 
Dit roept de vraag op of wettelijke (verzorgingsvoorzieningen in het erfrecht 
de eventuele waardecorrigerende invloed van de redelijkheid en billijkheid in 
het geheel uitsluiten of dat daar nog steeds plaats voor en behoefte aan is. 
Hier valt een parallel te ontdekken met het huwelijksvermogensrecht, waarin 
naast de wettelijke voorzieningen in het levensonderhoud na echtscheiding 
(alimentatie) kan worden aangenomen dat de redelijkheid en billijkheid ter 
verzorging een waardecorrigerende invloed bij de afwikkeling van het huwe­
lijk kunnen hebben. 3 5 9 Zou men dan niet ook in het erfrecht moeten aanne­
men dat de redelijkheid en billijkheid naast de wettelijke voorzieningen in 
Boek 4 BW bijvoorbeeld het ongestoord voortleven dan wel de verzorging 
van de langstlevende echtgenoot waarborgen, in die zin dat het ongeschre­
ven recht in dezen te allen tijde een complementaire rol kan vervullen? On­
danks de hiervoor bedoelde parallel, dient naar mijn mening een onder­
scheid te worden gemaakt tussen de echtscheidings- en overlijdenssfeer.360 
358. Volgens Kraan gaat het bij de toepassing van de 'waarde bewoond' bij de afwikkeling van 
nalatenschappen om niets anders dan een gedeeltelijke concretisering van de verzorgings-
phcht, welke de erflater in zijn testament heeft erkend (en geregeld) of bij gebreke daarvan 
door een deel van zijn erfgenamen wordt nagekomen. C A . Kraan, De waarde van een ver­
zorgingsrecht, WPNR 5442 (1978). Santen wijst ook op het verband tussen erfrechtelijke 
voorzieningen ter verzorging van de langstlevende echtgenoot en de waardering. A.H.M. 
Santen, Notaris, echtscheiding en echtelijke woning (preadvies KNB), Deventer: Kluwer 
1987, ρ 52, 53. Voor het huidige erfrecht zou Kraan's gedachtegang mijns inziens als volgt 
kunnen worden gewijzigd: 'of bij gebreke daarvan door de wetgever dan wel door zijn erfge­
namen wordt nagekomen'. Afdoende wettelijke voorzieningen, maakt nakoming door de 
erfgenamen overbodig. Zie ook hoofdstuk 6, § 3.5. 
359. Zie hoofdstuk 6, § 4. 
360. Volgens Santen is de aard van de verplichting tot het verschaffen van levensonderhoud na 
echtscheiding en na overlijden dezelfde; zij vloeien bovendien beide uit art. 1:81 BW voort 
A.H.M. Santen, Notaris, echtscheiding en echtelijke woning (preadvies KNB), Deventer: 
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De alimentatie betreft een wettelijke voorziening in het levensonderhoud van 
ex-echtgenoten na echtscheiding, en verschaft de behoeftige partij onder 
omstandigheden een recht op een periodieke uitkering met een 'inkomens-
vervangend karakter' ten laste van de draagkrachtige partij. Behoefte en 
draagplicht van de betrokken ex-echtgenoten bepalen in overwegende mate 
de omvang van deze uitkering gedurende de duur van de alimentatie. De ver-
deling of verrekening van het vermogen van de ex-echtgenoten bij het einde 
van het huwelijk zijn daarop mede van invloed, evenals nadien voorvallende 
feiten en omstandigheden die behoefte- eitybf draagkrachtbeïnvloedend zijn. 
De vermogensrechtelijke verdeling of verrekening van het vermogen kan 
slechts één keer geschieden. Een verklaring voor de complementaire rol van 
het ongeschreven recht bij de verzorgingsregeling tussen ex-echtgenoten zou 
mijns inziens gelegen kunnen zijn in het feit dat deze ziet op dit 'vermogens-
deling'en niet op de periodieke alimentatie-uitkering als zodanig. 
De wettelijke voorzieningen in het erfrecht zien op verzorging (art. 4:29, 
4:30 BW), op verzorging, opvoeding/levensonderhoud, studie (art. 4:35) en 
op een billijke vergoeding voor de thuiswerker (art. 4:36 BW). De omvang 
van de behoefte aan dan wel het recht op deze voorzieningen wordt begrensd 
door de omvang van het vermogen van de erflater, te weten diens nalaten-
schap en onder omstandigheden de door hem gedane giften. Dit vermogen 
is slechts één keer voor 'verdeling' onder de verschillende belanghebbenden 
beschikbaar, waarbij de wetgever in de verschillende voorzieningen een 
rangorde heeft aangebracht, zoals bijvoorbeeld in de kwantitatieve beperking 
van de sommen ineens in art. 4:37 lid 4 BW De 'draagkracht' van de erflater 
is met diens overlijden als het ware geëindigd. De bedoelde voorzieningen 
verschaffen dan ook geen recht op een periodieke uitkering of verstrekking, 
maar op een vruchtgebruik of een som ineens. 
De'behoefte'aan de voorziening ontstaat met de desbetreffende aanspraak 
door erflaters overlijden, en dient - nu diens vermogen slechts eenmaal voor 
de tegemoetkoming aan de verschillende voorzieningen in aanmerking komt 
- per dat moment qua omvang te worden bepaald.362 Dat eventueel nadien 
bij de 'behoeftige' optredende feiten en omstandigheden als bedoeld in art. 
4:33 lid 5 BW de aanspraak op de wettelijke voorziening kunnen beïnvloe-
den, doet daaraan mijns inziens niet toe of af. Deze feiten en omstandighe-
den bepalen immers mede de verzorgingsbehoefte ten tijde van het overlij-
den, en - voor zover zij nadien daarop van invloed zijn - betreffen zij slechts 
-» Kluwer 1987, p. 98, 101. De thans bestaande erfrechtelijke verzorgingsvoorzieningen 
dienen echter qua 'techniek', zoals in de onderhavige paragraaf aan de orde wordt gesteld, te 
worden onderscheiden van de voorzieningen na echtscheiding. 
361. Opgrond van art. 1:157 lid 5 BW krijgen de redelijkheid en billijkheid'toegang' tot de uitke-
ring tot levensonderhoud. 
362. Illustratief daarvoor is dat de vaststelling van de sommen ineens als bedoeld in art 4:35 BW 
naar haar aard zal moeten worden gebaseerd op grond van bepaalde uitgangspunten over 
toekomstige ontwikkelingen, waarbij de verschuldigdheid van de vastgestelde som - met 
het oog op de rechtszekerheid - met afhankelijk zal zijn van de mate waarin deze toekom-
stige ontwikkelingen zich vervolgens voordoen. Zie Kamerstukken I 2001-2002, 27 021, 
nr. lila, p. 10. 
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de verzorgingsvruchtgebruiken van art. 4:29 en 4:30 BW.Voor de sommen 
ineens van art. 4:35 BW is niet in een dergelijke correctie voorzien. 
Het is derhalve de wetgever die de 'verdeling' van erflaters vermogen over de 
verschillende door hem in het leven geroepen voorzieningen regelt. Hierin 
verschilt het erfrecht van het huwelijksvermogensrecht, waar de wetgever 
geen verzorgingsvoorzieningen ter zake van de verdeling of verrekening van 
het huwelijksvermogen verstrekt. Naar mijn mening heeft dit eveneens ge-
volgen voor de rol die de redelijkheid en billijkheid kunnen vervullen. Waar 
het geschreven (erf)recht erflaters vermogen aan de verschillende voorzie-
ningen 'toewijst' is voor het ongeschreven recht in beginsel geen plaats, al-
thans kunnen de redelijkheid en billijkheid de betrokken rechtssubjecten 
niet verplichten om met de waardering van erflaters vermogen te voorzien in 
de reeds door de wetgever voorziene behoeften.363 In die zin is in het erf-
recht mijns inziens niet dezelfde complementaire rol voor de redelijkheid en 
billijkheid weggelegd als in het huwelijksvermogensrecht. 
De beschikbaarheid van wettelijke voorzieningen in het erfrecht sluit een 
aanvulling daarvan op grond van deze beginselen naar mijn mening evenwel 
niet uit, daargelaten dat in deze voorzieningen bedoelde beginselen ook 'lei-
dend' kunnen zijn, zoals bijvoorbeeld blijkt uit art. 4:36 lid 1 BW waarin de 
som ineens dient te strekken tot een billijke vergoeding. 
Enkele resumerende opmerkingen 
Dé waarde in het erfrecht bestaat niet, zo luidt de belangrijkste, maar ook 
voor de hand liggende conclusie van dit onderdeel van deze proeve.Voor een 
nadere invulling ervbf concretisering van een erfrechtelijke waarde en het 
signaleren van mogelijke waarderingsmaatstaven ervbf waardebepalende fac-
toren, is mijns inziens het volgende van belang. 
Allereerst dient te worden vastgesteld met het oog op welk doel de waarde-
ring dient plaats te vinden. De waardering van de - goederen van de - nala-
tenschap kan geschieden met het oog op de belastingheffing, de vaststelling 
van de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen, de bepa-
ling van de legitieme portie, de bepaling van de waarde van de toe te rekenen 
verkrijging krachtens erfrecht, de inbreng van giften etcetera. Het betrokken 
rechtsgebied bepaalt de waardering, en dus de gekozen waarderingsmaatsta-
ven en relevante -factoren. Zo geschiedt de waardering voor de successiebe-
lastingen ten behoeve van de heffing van belasting en de waardering voor de 
363 Deze gedachte is ook te vinden bij Kraan als hij schrijft dat de toepassing van de 'waarde be-
woond' bij de afwikkeling van nalatenschappen niets anders is dan een gedeeltelijke con-
cretisering van de verzorgingsplicht welke de erflater in zijn testament heeft erkend (en ge-
regeld) of bij gebreke daarvan door een deel van zijn erfgenamen wordt nagekomen 
C A Kraan, De waarde van een verzorgingsrecht,WPNR 5442 (1978) Met de huidige wet-
telijke langstlevendevoorzieningen is de behoefte aan de door Kraan bedoelde nakoming 
door de erfgenamen in beginsel komen te vervallen De beschikbaarheid van wettelijke ver-
zorgingsregehngen na echtscheiding (alimentatie) is voor Kraan in gemelde publicatie 
overigens reden om de 'waarde bewoond' bij een verdeling na echtscheiding af te wijzen 
Zoals in deze paragraaf betoogd, dienen mijns inziens de wettelijke voorzieningen na echt-
scheiding en overlijden, en hun mogelijke invloed op de waardering in een verdeling van 
elkaar te worden onderscheiden 
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bepaling van de legitieme portie ter bepaling van de omvang van een door de 
wetgever verstrekte minimumaanspraak op erflaters vermogen. Met de vast-
stelling dat de waardering het erfrecht betreft, dient mijns inziens vervolgens 
de vraag te worden beantwoord ten behoeve van welk erfrechtelijk sub-
rechtsgebied deze moet geschieden. Het betrokken sub-rechtsgebied bepaalt 
mijns inziens mede de waarderingsregels, waarderingsmaatstaven en rele-
vante -factoren. 
Met de waardering van erflaters nalatenschap (en de eventuele door hem ge-
dane giften) kwantificeert men als het ware de rechtsverhoudingen tussen de 
verschillende erfrechtelijk 'betrokkenen'. Het erfrecht kenmerkt zich door 
het ingrijpen van de wetgever in bedoelde rechtsverhoudingen; hij bepaalt 
immers bijvoorbeeld wie onder algemene titel opvolgt indien de erflater 
daaromtrent niets bepaalt en corrigeert onder omstandigheden diens - ui-
terste - wil. Indien en voor zover de wetgever de belangen van bedoelde be-
trokkenen beschermt en daardoor de erfrechtelijke rechtsverhoudingen be-
paalt of beïnvloedt, kan het ongeschreven recht de erfgenamen niet 
verplichten dat eveneens te doen. Dit heeft mijns inziens ook gevolgen voor 
de waardering van erflaters vermogen. De abstractie van het wettelijk sys-
teem en de daarin opgenomen voorzieningen betekenen mijns inziens dat 
voor de waardering in beginsel moet worden uitgegaan van een waarderings-
maatstaf en slechts die -factoren in aanmerking genomen kunnen worden, 
die tot een objectieve waarde van dat vermogen leiden. Oftewel de objectieve 
(verkoop)waarde in het economische verkeer. Deze waarde geldt mijns in-
ziens als uitgangspunt voor de andere wettelijke rechten en de berekening 
van de legitieme portie; de sub-rechtsgebieden waarin de erflater het vermo-
gen 'verdeelt'. De redelijkheid en billijkheid kunnen in deze beide sub-
rechtsgebieden voor de waardering in beginsel slechts een rol spelen indien 
de wetgever daarin in de wettelijke regeling voorziet. 
Bij de bepaling van de legitieme portie ontbreekt de ruimte voor een bil-
lijkheidscorrectie. Dat geldt allerminst voor de andere wettelijke rechten, nu 
- de rechter - de desbetreffende aanspraken dient te concretiseren aan de 
hand van de behoefte aan verzorging, opvoeding, levensonderhoud, studie, 
een billijke vergoeding en een redelijke prijs. In het wettelijk systeem is onder 
omstandigheden derhalve ruimte om van de objectieve waarde in het econo-
mische verkeer afte wijken, maar geldt deze mijns inziens wel te allen tijde als 
vertrekpunt. Afhankelijk van het betrokken andere wettelijke recht en de 
concrete feiten en omstandigheden zal in mindere of meerdere mate reden 
zijn om een billijkheidscorrectie op deze waarde toe te passen. 
Indien en voor zover de wetgever zich de hiervoor bedoelde belangen niet 
heeft aangetrokken, kan het ongeschreven recht, oftewel de redelijkheid en 
billijkheid, de rechtsverhouding tussen de betrokkenen mede bepalen. Zulks 
is naar mijn mening onder omstandigheden het geval bij de vaststelling van 
de uit de wettelijke verdeling voortvloeiende geldvorderingen, bij de inbreng 
van giften en bij de verdeling van de nalatenschap. In die gevallen kunnen de 
redelijkheid en billijkheid meebrengen dat voor de waardering van de be-
trokken goederen en schulden rekening dient te worden gehouden met alle 
relevante factoren die de waarde daarvan voor de betrokkenen mede kunnen 
bepalen. Ook met de objectieve waarde in het economische verkeer derhalve. 
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De redelijkheid en billijkheid kunnen gebieden dat voor de waardering reke-
ning moet worden gehouden met de rechtssfeer waarin deze plaatsvindt. We 
kunnen dan spreken van een rechtssfeerwaarde of een verdelingswaarde en 
mijns inziens ook van een 'wettelijke verdelingswaarde' of een 'verreken-
waarde'. Deze waarde wordt noch in de wet noch in de parlementaire ge-
schiedenis van een definitie dan wel een invulling voorzien. Zoals eerder op-
gemerkt blijven de 'oud erfrechtelijke' jurisprudentie en literatuur daarvoor, 
naast die voor het huidige erfrecht vanzelfsprekend, in beginsel van waarde. 
De waarderingsfactoren en - maatstaven die daaruit voortkomen dienen 
echter, zoals hiervoor betoogd, nuancering als het om de toepassing in het 
huidige erfrecht gaat. De invoering van het huidige Boek 4 BW heeft, bij de 
aanwezigheid andere wettelijke rechten, de rol van het ongeschreven recht in 
de erfrechtelijke verdeling teruggedrongen. In die zin dient behoedzaam te 
worden omgegaan met 'gevestigde' waarderingsmaatstaven en -factoren.364 
364 Voor deze waarderingsmaatstaven en -factoren verwijs ik naar in het bijzonder de paragra-
fen 3 1 6 1, 3 1 6 3, en 4 4 tot en met 4 5 In hoofdstuk 9 zal ik deze voor wat betreft de waarde 
van de onderneming concretiseren 
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Hoofdstuk 6 
De begrippen in het 
huwelijksvermogensrecht 
1. Algemeen 
Het huwelijksvermogensrecht kan men definieren als het geheel van regels 
betreffende de vermogensrechtelijke verhoudingen tussen echtgenoten (en, 
voor de volledigheid, ook tussen geregistreerde partners) ' De daadwerkelijke 
toepassing van het huwelijksvermogensrecht is in de praktijk, zo betogen Van 
Mounk en Verstappen, in belangrijke mate gereserveerd voor gevallen waarin 
kommer en kwel de boventoon voeren, het huwelijksvermogensrecht wordt 
pas interessant als een echtgenoot in financiële nood verkeert of als het hu-
welijk ten onder dreigt te gaan 2 
Wat voor het huwelijksvermogensrecht in het algemeen opgaat, speelt wel-
licht nog in sterkere mate voor de aandacht voor de begrippen waarde, tegen-
prestatie en prijs Tijdens het bestaan van het huwelijk zullen de echtgenoten 
zich nauwelijks of niet bekreunen om de inhoud van deze begrippen, zeker 
niet als zij in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd zijn waar het 
gevoel van 'alles zullen we eerlijk delen' overheerst Dit verandert doorgaans 
evenwel drastisch als bijvoorbeeld schuldeisers zich op het gezamenlijke ver-
mogen van echtgenoten of het vermogen van een van hen willen verhalen en 
de vraag aan de orde komt of het 'beslagen'goed al dan niet tot het 'verhaals-
vermogen' behoort (zie art 1 124 lidi BW) Of indien het huwelijk door echt-
scheiding is geëindigd en bij de verdeling van een huwelijksgemeenschap 
wordt gestoeid over de waarde en de 'toedelmgsprijs' van de betrokken goe-
deren 
1 Klaassen-Luijten-Meijer, Huweli)ksvermogensrecht, Deventer Kluwer 2005, ρ 1 Waar ik in 
dit hoofdstuk over echtgenoten schrijf, bedoel ik daar tevens geregistreerde partners mee 
Schrijf ik over huwelijk, gehuwd zijn, huwelijksgemeenschap en echtscheiding, bedoel ik 
daar eveneens de evenknie voor de geregistreerde partners mee 
2 Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer 
Kluwer 2006, ρ 14 
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Mogelijk is het vorenstaande mede een verklaring voor het spaarzame ge-
bruik dat, zoals hierna in paragraaf 2 zal blijken, van de begrippen waarde en 
tegenprestatie (prijs) in de Titels 6,7 en 8 van Boek 1 BW wordt gemaakt. Het 
wettelijk huwelijksvermogensrecht 'concentreert' zich voornamelijk op het 
bestaan van het huwelijk, waar de begrippen zoals gezegd niet de boventoon 
voeren. Ook kan het zijn dat de wetgever - al dan niet terecht - bewust afziet 
van het gebruik van de begrippen omdat de echtgenoten daaraan - zo nodig 
- zelf wel invulling kunnen en zullen geven.3 Dit laatste gaat overigens niet of 
slechts in beperkte mate op voor de begrippen prijs en tegenprestatie; deze 
kunnen immers als resultanten van een 'marktproces' van 'loven en bieden' 
worden beschouwd. Aan de prijsvorming gaat echter doorgaans een waarde-
inschatting of waardering vooraf. 
Wat van het vorenstaande ook zij, de 'waardeproblemen' zijn er in het huwe-
lijksvermogensrecht niet minder om, zoals in volgende paragrafen zal blij-
ken. 
Voor de onderbouwing van de behandeling van de begrippen waarde, tegen-
prestatie en prijs in het huwelijksvermogensrecht in het kader van deze 
proeve, verwijs ik overigens naar hoofdstuk 4, § 4.1.2. 
2. De begrippen in de Titels 6,7 en 8 Boek 1 BW, een 
inventarisatie 
Evenals in andere delen van het Burgerlijk Wetboek zal men ook in de Titels 
6,7 en 8 van Boek 1 tevergeefs zoeken naar een omschrijving, een definitie of 
een inhoud van de begrippen waarde, tegenprestatie en prijs. Maar net zoals 
in die andere delen, weerhoudt dat de wetgever niet van het gebruik van deze 
begrippen. 
Voor de volledigheid een inventarisatie (de cursiveringen in de wetteksten 
zijn van mijn hand): 
Titel 7 Boek 1 BW (wettelijke gemeenschap van goederen): 
- art. 1:101: 
Na de ontbinding der gemeenschap heeft ieder der echtgenoten de be-
voegdheid de te zijnen gebruike strekkende kleren en kleinodiën, alsmede 
zijn beroeps- en bedrijfsmiddelen en de papieren en gedenkstukken tot 
zijn familie behorende, tegen de geschatte prijs over te nemen. 
3. Kamerstukken II 2000/2001, 27 554, nr. 3, p. 10. Onderzoek door het Centrum van Notarieel 
Recht van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Radboud Universiteit Nijmegen heeft 
aangetoond dat in de meeste gevallen een invulling aan het begrip 'inkomsten' wordt gege-
ven, zij het dat allerminst zeker is dat dit de resultante van zorgvuldig nadenken is. Naar de 
begrippen waarde, tegenprestatie en prijs is geen onderzoek gedaan. Zie M.J.A. van Mourik, 
W. Burgerhart, De ontwikkeling in de praktijk der huwelijks- en partnerschapsvoorwaarden 
in de periode 1997-2003,WPNR 6648 (2005), p. 1038. 
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- art. 1:103 lid 3: 
De echtgenoot die afstand heeft gedaan, kan uit de gemeenschap niets te-
rugvorderen dan alleen zijn bed met bijbehorend beddegoed en de kleren 
die hij voor zijn persoonlijk gebruik nodig heeft. Hij kan de papieren en 
gedenkstukken, tot zijn familie behorende, tegen de geschatte prijs overne-
men. 
Titel 8 Boek 1 BW (huwelijkse voorwaarden): 
- art. 1:124 lid 2: 
Een goed dat een echtgenoot anders dan om niet verkrijgt, blijft buiten de 
gemeenschap, indien het voor meer dan de helft van zijn prijs ten laste van 
hem persoonlijk komt. 
- art. 1:135 lid 3: 
Een echtgenoot die opzettelijk een tot het te verrekenen vermogen beho-
rend goed verzwijgt, zoek maakt of verborgen houdt waardoor de waarde 
daarvan niet in de verrekening is betrokken, dient de waarde daarvan niet 
te verrekenen, maar geheel aan de andere echtgenoot te vergoeden. 
- art. 1:136lidi: 
Indien een goed onder aanwending van te verrekenen vermogen is verkre-
gen, wordt het verkregen goed tot het te verrekenen vermogen gerekend 
voor het aandeel dat overeenkomt met het bij de verkrijging uit het te ver-
rekenen vermogen aangewende gedeelte van de tegenprestatie gedeeld door 
de totale tegenprestatie. Indien een echtgenoot in verband met de verwer-
ving van een goed een schuld is aangegaan, wordt het goed op de voet van 
de eerste volzin tot het te verrekenen vermogen gerekend voor zover de 
schuld daartoe wordt gerekend of daaruit is afgelost of betaald. 
De hoofdrol in deTitels 6,7 en 8 van Boek 1 BW is weggelegd voor de begrip-
pen tegenprestatie en prijs. Zoals in hoofdstuk 4, § 3.2.1 uiteengezet, ziet het 
begrip prijs op een tegenprestatie in geld. Het begrip waarde komt slechts in 
art. 1:135 lid 3 BW voor. Dit betekent allerminst, zoals opgemerkt, dat in het 
huwelijksvermogensrecht geen waardevraagstukken - kunnen - spelen. 
Evenals in het erfrecht kan de waarde van de tot een (huv/c\i)ks)gemeenschap 
behorende goederen, bij de verdeling daarvan, in het huwelijksvermogens-
recht aan de orde komen, maar ook bij het ontbreken van een dergelijke ge-
meenschap. Het waardevraagstuk speelt immers niet slechts bij de - goede-
renrechtelijke - verdeling van een - meer, minder of niet beperkte -
huwelijksgemeenschap, maar ook bij de afwikkeling van huwelijkse voor-
waarden waarbij bijvoorbeeld wordt afgerekend 'alsof men in de wettelijke ge-
meenschap van goederen was gehuwd'.4 In het algemeen kan de waarde van 
betrokken goederen bij het ontbreken van een gemeenschap in het geding 
zijn als de huwelijkse voorwaarden tot een periodieke of finale verrekening 
4. Volgens Van Mourik zou men dan kunnen spreken van een 'verbintenisrechtelijke gemeen-
schap'. M.J.A. van Mourik, Mon.BW B9, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2006, p. 3, 4. 
Deze rechtsfiguur wordt ook wel als een obligatoire gemeenschap aangeduid. Zie Asser-
Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 6,7. 
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van de waarde van een vermogen verplichten, waarmee overigens niet is ge-
zegd dat waarde bij verdeling en verrekening per definitie een identieke in-
houd dienen te hebben.5 
2.1 (Geschatte) prijs 
In de literatuur wordt bij de bespreking van art. 1:101 en art. 1:103 lid 3 BW in 
plaats van over de 'geschatte prijs' veelal over de 'waarde' gesproken, zonder 
nadere uitleg overigens.6 In het Handboek Nederlands vermogensrecht bij 
scheiding wordt de tekst van art. 1:101 BW aan een nadere analyse onderwor-
pen. Allereerst vinden Van Mourik en Verstappen het gebruik van de term 
'overnemen' niet gelukkig, omdat daarmee onvoldoende tot uitdrukking 
wordt gebracht dat - naar algemeen wordt aangenomen - sprake is van een 
recht op toedeling:, met art. 1:101 BW kan eenzijdig een partiële verdeling tot 
stand worden gebracht.7 Mogelijk geeft het 'verdelingskarakter' van dit arti-
kel aanleiding tot het - misschien soms onbewuste - gebruik van het begrip 
waarde. Het wekt dan ook geen verbazing dat in gemeld handboek het bezi-
gen van 'geschatte prijs' als onjuist wordt aangemerkt. Een waarde kan men 
schatten, een prijs, die resultaat van vraag en aanbod is, niet. Volgens het ge-
melde handboek wordt bedoeld dat de in art. 1:101 BW aangewezen goederen 
kunnen worden overgenomen tegen de geschatte waarde.8 Voor het bepalen 
van de 'geschatte prijs' kan, omdat art. 1:101 BW een recht op partiele verde-
ling behelst, naar mijn mening dan ook aangesloten worden bij de waarde die 
in het kader van de verdeling van een huwelijksgemeenschap aan de betrok-
ken goederen kan worden toegekend.9 In het gemelde handboek wordt daar-
over nog opgemerkt dat de waarderingsmaatstaven mede worden bepaald 
door de redelijkheid en billijkheid, waarbij de boekwaarde veelal niet in aan-
merking komt, en rekening moet worden gehouden met het feit dat de be-
trokken goederen 'bestemmingsgebonden' zijn zodat de 'waarde in het eco-
nomische verkeer' buiten beeld blijft.10 De rechtssfeer doet zich hier gevoelen. 
5. Dit laat onverlet dat de waardevraagstukken ook op andere huwehjksvermogensrechtelijke 
sub-rechtsgebieden kunnen voorkomen, te denken valt aan de vergoedingsrechten. In dit ka-
der kan ook worden gedacht aan de wijzigingen die de derde tranche modernisering huwe-
lijksvermogensrecht met zich kunnen meebrengen. 
6. Zie bijvoorbeeld, De BruijrvSoon^Kleim/Huijgeq/Reinhartz, Het Nederlandse Huwelijksver-
mogensrecht, Deventer: Gouda Quint 1999, p. 206; PitlcyVan der Burght, Doek, Personen-
en familierecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 269. 
7. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 505. Daargelaten dat art. 1:101 BW, voor zover ik kan inschatten, in de prak-
tijk een zieltogend bestaan leidt. 
8. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 228, 505. 
9. Zie paragraaf 4.Volgens Luijten en Meijer is de schatting van zo hoogst persoonlijke goede-
ren geen eenvoudige zaak. Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: 
Kluwer 2005, p. 201. 
10. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 506. 
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2.2 Zaaksvervanging (art. 1:124 lid 2 BW) 
Waar - blijkens de vorige paragraaf - in art. 1:101 en art. 1:103 BW het ge-
bruik van het begrip 'prijs' als misplaatst kan worden aangemerkt, lijkt dat 
niet op te gaan voor art. 1:124 lid 2 BW. De prijs is de tegenprestatie voor de 
verkrijging.11 Het begrip wordt in de literatuur 'ruim' uitgelegd. Zo worden 
onder de prijs de totale verwervingskosten begrepen, zoals bijvoorbeeld bij 
de verkrijging van een huis de notariskosten, de makelaarscourtage, het ka-
dastrale recht en de overdrachts- of omzetbelasting.12 Ook leest men dat de 
tegenprestatie niet noodzakelijk uit - wellicht eventueel geleend - geld hoeft 
te bestaan, maar een ander goed kan zijn (ruiling) of bestaan uit het - mede -
verrichten van arbeid of diensten.13 Voorts valt te lezen dat een verkrijging 
krachtens gift of erfrecht anders dan om niet op grond van art. 1:124 lid 2 BW 
buiten een huwelijksgemeenschap kan worden gesitueerd, indien een aan de 
verkrijging verbonden en op de verkrijger drukkende last daaraan (bijna) 
evenwaardig is.14 
Art. 1:124 lid 2 BW blijft allerminst zonder kritiek. Daarop zal ik als zodanig 
niet ingaan.15 Het is in het kader van de in deze proeve onderzochte begrip-
pen evenwel opmerkelijk dat door De Boer wordt bepleit om in plaats van 'de 
prijs' in het artikellid te spreken over 'de waarde'.16 Volgens hem is het kenne-
lijk de bedoeling van art. 1:124 lid 2 BW dat er zaaksvervanging optreedt als 
de verkrijging van het nieuwe goed voor meer dan de helft van de waarde 
daarvan direct of indirect wordt gefinancierd uit privévermogen. Met die be-
doeling lijkt strijdig dat op grond van de wettekst zaaksvervanging optreedt 
als aan een echtgenoot een onroerende zaak, waard € 100 000, (met bevoor-
delingsbedoeling) wordt verkocht voor een prijs van € 60 000, waarvan 
€ 40 000 (meer dan de helft) uit diens privévermogen wordt betaald.17 In de 
gedachten van De Boer is geen rol weggelegd voor de gift van € 40 000 (het 
11. De BruijiySoons/Kleijn/HuijgeryReinhartz, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, De-
venter: Gouda Quint 1999, p. 398. 
12. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 99. 
13. Asser-De Boer, Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 380. Dit sluit met aan 
bij het in hoofdstuk 4, § 3.2.1 uiteengezette verschil tussen tegenprestatie en prijs.Terminolo-
gisch gezien dient, nu algemeen wordt aangenomen dat de prestatie van de verkrijgende 
echtgenoot ook anders dan in geld kan luiden, mijns inziens het woord prijs in art 1124 lid 2 
BW door het woord tegenprestatie te worden vervangen. 
14. De BruijiySoon^'Kleijrv'HuijgeiVReinhartz, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, De-
venter: Gouda Quint 1999, p. 399. 
15. Zie daarvoor bijvoorbeeld, Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: 
Kluwer 2005, p. 269 e.v. 
16. Zie Asser-De Boer, Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 380. 
17. Zie Asser-De Boer, Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 380. Voor de 
goede orde: in dit voorbeeld komt dus minder dan de helft van de waarde van de onroerende 
zaak ten laste van de verkrijgende echtgenoot.Volgens de wettekst treedt zaaksvervanging op; 
De Boer vraagt zich af of dat de bedoeling is. 
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verschil tussen de waarde van de onroerende zaak en de tegenprestatie). Deze 
komt toe aan de betreffende, verkrijgende echtgenoot. Zou men dan in rede-
lijkheid niet kunnen betogen dat deze 'uit' althans ten laste van het privéver-
mogen van die echtgenoot komt en zaaksvervanging op zijn plaats is? 
Wat er ook van het voorbeeld en de gedachten van De Boer zij, naar mijn me-
ning volstaat het niet om in het artikel het woord 'prijs' door het woord 
'waarde' te vervangen, afgezien van het feit dat men het 'probleem' dan ver-
legd naar de waardering van het goed. Met de voorgestelde vervanging wordt 
het verschil tussen de begrippen waarde en prijs miskend. Een prijs (tegen-
prestatie) kan ten laste van een echtgenoot komen, een waarde daarentegen 
niet. Indien men de uitkomst van de door De Boer geschetste casus, als die 
uitkomst al de juiste is, onwenselijk vindt, dan zal art. 1:124 lid 2 BW - op-
nieuw - 'op de schop' moeten. 
2.3 Waarde (bij verrekening) en tegenprestatie 
Bestudering van de huwelijksvermogensrechtelijke handboeken, leidt tot de 
paradoxale conclusie dat bij het enige artikellid (art. 1:135 lid 3 BW) in de Ti-
tels 6,7 en 8 van Boek 1 BW waarin het woord 'waarde' wordt gebruikt, aan 
dat begrip als zodanig geen enkele aandacht wordt besteed.18 Het artikel kent 
zijn'gemeenschapspendant' in art. 3:194 lid 2 BW, hetgeen naar mijn mening 
niet betekent dat de waarde als bedoeld in art. 1:135 lid 3 BW van de verzwe-
gen, zoekgemaakte of verborgen gehouden goederen zonder meer gelijk is 
aan die in een gemeenschapsverdeling. Ik kom hierop terug in paragraaf 4. 
Over afdeling 2 (Verrekenbedingen) van Titel 8 van Boek 1 BW is in de litera-
tuur veel te doen (geweest).19 Niettegenstaande het onmiskenbare belang van 
de begrippen waarde, tegenprestatie en prijs voor verrekenbedingen, hebben 
deze begrippen als zodanig het 'strijdtoneel' niet gehaald. De begrippen in-
komsten en vermogen, en in bijzonder het ontbreken van een invulling daar-
van, hebben daarentegen de gemoederen wel bezig gehouden.20 Deze be-
grippen en het begrip waarde zijn echter onvergelijkbaar: inkomsten en 
vermogen hebben een waarde, het zijn de objecten waaraan een waarde kan 
worden toegekend. 
Het vorenstaande neemt niet weg dat het begrip tegenprestatie als bedoeld in 
art. 1:136 lid 1 BW in de literatuur naar mijn mening nadere aandacht zou 
verdienen. Men zou soortgelijke vraagstukken bij de invulling van het begrip 
'prijs' kunnen opwerpen. Ik kan mij voorstellen dat voor de invulling inspi-
18. Zie bijvoorbeeld Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: Kluwer 
2005, p. 353. 354; Asser-De Boer, Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 2006, 
p. 399. Volgens Van Mourik en Verstappen is art. 1:135 lid 3 BW het 'zusje' van het Oudere 
broertje', art. 3:194 lid 2 BW; Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht 
bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 235 en p. 319. 
19. Zie voor talrijke literatuurverwijzingen,Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands ver-
mogenrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, ρ 312 e.v. 
20. Zie Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer' 
Kluwer 2006, p. 313 e.v. 
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ratie kan worden geput uit hetgeen dienaangaande wordt 'geleerd' bij art. 
1:124 lid 2 BW (zie paragraaf 2.2). Zo zou de tegenprestatie - ook - kunnen 
bestaan uit goederen (ruiling), die tot het te verrekenen vermogen behoren, 
en zou men onder de tegenprestatie alle verwervingskosten kunnen rekenen. 
Het te verrekenen vermogen kan evenwel niet 'het verrichten van arbeid en 
diensten' omvatten, zodat dat, voor zover afkomstig uit het te verrekenen ver-
mogen, niet als tegenprestatie kan gelden. Ik laat het onderwerp verder rus-
ten omdat het mij niet verder brengt in het 'waardevraagstuk'. 
3. De begrippen in de jurisprudentie 
3.1 Algemeen 
Met de wettelijke begripsvorming in het huwelijksvermogensrecht, zo bleek 
wel uit de voorgaande paragrafen, kom ik niet ver(der). Ook de parlementaire 
geschiedenis laat mij in de steek. 
In de literatuur wordt het waardevraagstuk geheel of nagenoeg geheel ge-
plaatst in het kader van de verdeling van een al dan niet beperkte huwelijks-
gemeenschap.21 Waarde- en daaropvolgend - meestal - prijsbepaling betreft 
voornamelijk vermogen, alhoewel bijvoorbeeld inkomsten in natura daar-
voor ook in aanmerking zouden kunnen komen. In het huwelijksvermogens-
recht speelt het 'waardevraagstuk' dan ook voornamelijk indien de verdeling 
of de - periodieke of finale - verrekening van vermogen in het geding is. 
In het hoofdstuk 5 is de waarde(ring) in het erfrecht aan de orde gesteld, al-
waar het 'waardeprobleem' zich meestal manifesteert bij de verdeling van de 
nalatenschap. Thans wordt daar de verdeling van de huwelijksgemeenschap aan 
'toegevoegd'. De verdeling van de ene gemeenschap is echter die van de an-
dere niet. 
In het Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding is daarover het 
volgende te lezen: 
'De rechtspositie van tot een gemeenschap gerechtigde personen wordt mede 
bepaald door de betrekkingen welke tussen de deelgenoten bestaan en door de 
daarmee verband houdende aard van de onverdeeldheid. Kortom, men houde 
de rechtssfeer voor ogen. Indien we te maken hebben met ex-vennoten die de 
vennootschappelijke verhouding afwikkelen, is de "sfeer" een andere dan wan-
neer ex-echtgenoten hun huwelijksverhouding tot een einde brengen. Ook de 
rechtssfeer waarin een vrouw en haar kinderen zich bevinden als gerechtigden 
tot de nalatenschap van de marvVader is een andere dan die waarin neven en 
nichten verkeren als gerechtigden tot de nalatenschap van een oom. Geheel 
eigen is ook de rechtssfeer in het geval buiten iedere gemeenschap van goederen 
gehuwde echtgenoten tezamen de echtelijke woning in een eenvoudige gemeen-
21. Zie bijvoorbeeld Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: Kluwer 
2005, p. 195-197, en voor veelomvattende 'waardebeschouwingen' Van Mounk-Verstappen, 
Handboek Nederlands vermogenrecht bi) scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 239, 530, 
531, 533 e.V., 568 e.V., 615-618. 
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schap bezitten. De "sfeer" verschilt dan nogal van die welke bestaat tussen twee 
makelaars in onroerende zaken die ter belegging tezamen een woonhuis hebben 
gekocht.'22 
Ik kan met deze analyse geheel instemmen, maar wil daar nog aan toevoegen 
dat het beeld nog verder 'ingekleurd' kan worden. In het citaat worden ver-
schillende 'onverdeeldheden' onderscheiden, een vennootschappelijk gemeen-
schap, een nalatenschap en een eenvoudige gemeenschap. Bedacht dient even-
wel te worden dat niet zelden verstrengeling van deze gemeenschappen aan de 
orde is. De nalatenschap kan deel uitmaken van een - ontbonden - huwelijks-
gemeenschap, waartoe wellicht ook nog een vennootschappelijke gemeenschap 
en een eenvoudige gemeenschap behoort.23 Voorts kan men nog variëren naar 
de gerechtigden tot de gemeenschap, de (rechtshandeling waaruit de gemeen-
schap voortvloeit en ga zo maar door. De rechtssfeer wordt dan als het ware be-
paald door een Optelsom' van de (rechtsbetrekkingen en -verhoudingen tus-
sen de deelgenoten in en de te onderscheiden'karakters' van de desbetreffende 
gemeenschappen. Het aantal varianten lijkt schier onuitputtelijk.24 
Dat de ene gemeenschap de andere niet is en - dus ook - de waarde in de ene 
gemeenschap die in de andere niet, in Van Mourik-Verstappen aangeduid 
met de rechtssfeergedachte, blijkt uit verschillende bepalingen uit Titel 7 van 
Boek 3 BW. De rechtsverhouding tussen de deelgenoten eqM de aard van de 
gemeenschap kan tot afwijking van de gegeven regels nopen, en daardoor 
een te onderscheiden rechtssfeer in het leven roepen.25 
De rechtsbetrekkingen tussen de deelgenoten, hun rechtsverhouding, wordt 
mede bepaald door hetgeen de beginselen van de redelijkheid en billijkheid 
verlangen (art. 3:166 lid 3 juncto art. 6:2 BW).26 Afhankelijk van de betrok-
ken rechtssfeer en de concrete feiten en omstandigheden zullen deze begin-
selen meer of minder van invloed zijn. 
Van Mourik en Verstappen concluderen daaruit: 
'En naarmate contractueel en wettelijk minder is geregeld aangaande de rechten 
en plichten van de deelgenoten, bestaat meer ruimte voor de toepassing van die 
beginselen.'27 
22. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer. 
Kluwer 2006, p. 231. 
23. Van Mourik noemt dit samenvallende ervtaf verbonden gemeenschappen. Zie M.J A van 
Mourik, Gemeenschap, Mon BW B9, Deventer: Kluwer 2006, ρ 12. 
24. Zie ook hoofdstuk 8, § 3. 
25. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer· 
Kluwer 2006, p. 231. 
26. Zie daarover - uitgebreider - ook hoofdstuk 5, § 11. 
27. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 231. 
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Een terechte, maar mijns inziens nog onvolledige constatering. Het Omgekeerde' 
hoeft namelijk niet het geval te zijn: 'als er meer is geregeld, is er minder ruimte 
voor de toepassing van de beginselen'. Voor de toetsing van de 'omgekeerde' stel-
ling dient naar mijn mening een onderscheid te worden gemaakt tussen de wet-
telijke en contractuele regelingen. Indien de wetgever in'geschreven recht' voor-
ziet, is deze 'omgekeerde' stelling in beginsel juist; de ruimte voor het 
ongeschreven recht ontbreekt, behoudens voor de gevallen waarin de wetgever 
voor de toepassing van bedoelde beginselen openingen biedt of daarnaar ver-
wijst.28 Voor wat betreft de contractuele regelingen hebben Van Mourik en Ver-
stappen mijns inziens gelijk, en is hun conclusie juist, als zij doelen op de aan-
vullende werking van de beginselen van redelijkheid en billijkheid. Deze 
beginselen kunnen evenwel ook een corrigerende (beperkende) werking hebben, 
zo blijkt wel uit art. 6:2 lid 2 BW.29 Zij zijn derhalve, ongeacht de mate waarin 
contractuele regelingen voor handen zijn, alom aanwezig; in dat opzicht is de 
conclusie van Van Mourik en Verstappen dan ook onjuist. Daarmee wil ik overi-
gens niet zeggen dat de 'impact' van deze beginselen niet kan variëren al naar 
gelang er minder of meer wettelijke erybf contractuele 'aanknopingspunten' 
zijn. Het lijkt bijvoorbeeld verdedigbaar hiervoor te onderscheiden tussen de si-
tuatie dat echtgenoten met elkaar in het huwelijk treden en daarbij het wettelijk 
huwelijksvermogensregime 'ondergaan' en de echtgenoten die aan hun - even-
als bij het wettelijke regime onder meer door art. 1:81 BW beheerste huwelijks-
verhouding - een overeenkomst van huwelijkse voorwaarden (art. 1:114 BW) 
'toevoegen'. Daarmee is nog niets gezegd over de daadwerkelijke invloed die de 
beginselen in de verschillende situaties kunnen vervullen. 
De beginselen van redelijkheid en billijkheid spelen derhalve een rol in te on-
derscheiden - huwelijksvermogensrechtelijke - rechtssferen. De toepassing 
van deze beginselen leidt ertoe dat bij de vaststelling van de waarde van een 
goed, bijvoorbeeld voor de keuze van een waarderingsmaatstaf, rekening ge-
houden moet worden met de rechtssfeer waarin de waardering aan de orde 
is. Daaruit is door Van Mourik het begrip rechtssfeerwaarde gecreëerd. Het 
gaat hem daarbij om een pn/sbepaling rekening houdend met de rechtssfeer. 
De prijsvaststelling volgt op het verkrijgen van inzicht in de waarde van het 
betrokken goed.30 
Van Mourik en Verstappen schrijven: 
'Het begrip rechtssfeerwaarde, (...), moet niet zozeer als een zelfstandig waarde-
begrip worden beschouwd maar als aanvaarding, over de gehele waarderingsli-
nie, dat aan de rechtssfeer in concreto te ontlenen factoren bij de waardering 
(prijsbepaling) meewegen.'31 
28. Zie ook hoofdstuk 5, § 12.2. 
29. Zie over de functies van de beginselen van de redelijkheid en billijkheid bijvoorbeeld, M.W. 
Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (diss. Utrecht), Deven-
ter: Kluwer 1999, p. 51. 
30. Zie over de rechtssfeerwaarde - uitgebreider - ook hoofdstuk 5, § 11. 
31. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogenrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 534. Van Mourik en Verstappen geven op deze pagina aan dat zij het begrip 
253 
Dit brengt mij bij de voor deze proeve gekozen, en in hoofdstuk 4, § 5 uiteen­
gezette, aanpak van de jurisprudentie over het 'waardebegrip'. Het doel daar­
van is om te bezien welke waarderingsmaatstaven en -factoren een rol bij de 
waardebepaling kunnen spelen. Daartoe zal de te onderzoeken huwelijksver-
mogensrechtelijke 'waardejurisprudentie' in Fallgruppen worden geplaatst. 
Ik onderscheid daarbij voor deze proeve de volgende: woning, onderneming 
en aandelen. Binnen deze Fallgruppen zal ik de voor de concretisering van 
het waardebegrip relevante maatstaven en factoren trachten te destilleren, 
om vervolgens te bezien of in de aan- of afwezigheid, de weging van de in­
vloed en de relevantie daarvan enige structuur te ontdekken valt. 
In dit onderdeel komt de jurisprudentie aan bod waarbij de afwikkeling 
(verdeling) van een huwelijksgemeenschap na echtscheiding (scheiding van 
tafel en bed) - mede - de aanleiding tot het geschil vormde. In hoofdstuk 5, 
§ 4 is de jurisprudentie aan de orde geweest waarin de afwikkeling van een 
huwelijksgemeenschap erybf nalatenschap als gevolg van overlijden in het ge­
ding was. 
3.2 Woning 
De waarde van de (echtelijke) woning komt, al dan niet uitsluitend en al dan 
niet rechtstreeks verband houdend met het huwelijksvermogensrecht, aan de 
orde in de hierna - in chronologische volgorde - te behandelen uitspraken. 
HR Π maan 1977, NJ1978, 98, m.nt. EAAL(Leegwaarde-arrest); AA XXVII 
(1978)4,m.nt.PAS. 
De betrekkelijke eenvoud van de casus van dit arrest heeft niet in de weg ge­
staan aan de grote aandacht die dit arrest in de literatuur heeft gekregen en 
de invloed die het heeft gehad op de rechtsontwikkeling.32 
Partijen waren gehuwd in de wettelijke gemeenschap van goederen. Het hu­
welijk eindigt in 1973 door echtscheiding, als gevolg waarvan de huwelijksge­
meenschap wordt ontbonden. Het geschil gaat onder meer over de vraag of 
-• rechtssfeerwaarde niet - meer - in deze zin hanteren; het gaat volgens hen om de prysbe-
pahng, rekening houdend met de rechtssfeer. Ik vermag echter niet in te zien waarom het be­
grip rechtssfeerwaarde in dezen geen dienst meer kan doen. De redelijkheid en billijkheid 
beheersen in een verdeling mijns inziens zowel de waarde- als de prijsbepaling. Zie hoofd­
stuk 5, § 11. 
32. Zie M.J.A. van Mounk, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en 
deling na echtscheiding, WPNR 5401 (1977); G.L. Maaldnnk.WPNR 5417 (1978) (reactie); 
J.A.M.P. Keijser.WPNR 5417 (1978) (reactie); S. Pasma.Wat is billijk?, WPNR 5417 (1978); 
M.J.A. van Mounk, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en de­
ling na echtscheiding - een vervolg,WPNR 5417 (1978); E. Boeser, Woonrechten en tijdelijke 
woonrechten na ontbinding van het huweli)k,WPNR 5428 (1978); J.H.PJ.Willems, De waar­
dering van de voormalige echtelijke woning - voer voor verdere discussie, WPNR 5428 
(1978); PW van der Ploeg, De waarde-bewoond-discussie in WPNR 5417, WPNR 5428 
(1978); M.J.A. van Mounk, Naschrift bij de reacties van mr. E. Boeser, mr. J.H.P.J.Willems en 
mr. PW. van der Ploeg sr.,WPNR 5428 (1978); C A . Kraan, De waarde van een verzorgings­
recht, WPNR 5442 (1978); M.J A. van Mounk, Naschrift bij de reactie van mr. C A . Kraan, 
WPNR 5442 (1978), en HW Heyman, De echtelijke woning en de boedelscheiding na echt­
scheiding; een tussenbalans,WPNR 5661 (1983). Zie paragraaf 3.6. 
254 
de vroegere gemeenschappelijke woning van het echtpaar, die na de echt-
scheiding door de vrouw alleen met de kinderen werd bewoond, in de verde-
ling moet worden betrokken voor de waarde in bewoonde dan wel in onbe-
woonde staat. 
De Hoge Raad is er snel mee 'klaar': 
'(...) dat de vrouw 's Hofs beslissing, dat de waarde van de bij de boedelscheiding 
aan de vrouw toebedeelde echtelijke woning moet worden gesteld op de waarde 
in onbewoonde toestand, bestrijdt met het argument dat, nu zij sedert de aan-
koop in de echtelijke woning woont, terwijl de man reeds in 1973 deze woning 
metterwoon heeft verlaten, het gebruiksrecht geheel aan haar toekomt; dat dit 
echter niet juist is, daar in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten ge-
lijkelijk gerechtigd zijn tot het gebruik van een gemeenschappelijk goed, waar-
aan niet afdoet dat slechts een van beiden het in feite gebruikt en ook niet dat in 
een tijd voorafgaande aan de boedelscheiding een van beiden, in dit geval de 
vrouw, krachtens een beschikking op grond van art. 825b Rv. hangende het 
echtscheidingsgeding en vervolgens op grond van art. 165 van Boek 1 BW gedu-
rende zes maanden na de inschrijving van het echtscheidingsvonnis, het ge-
bruik van het litigieuze goed, de echtelijke woning, heeft gehad; dat toch de in 
deze wetsartikelen bedoelde maatregelen geen verdere strekking hebben dan te 
voorzien in de moeilijkheden welke een echtscheidingsprocedure kan meebren-
gen in verband met de huisvesting van de echtgenoten en de rechten van de 
echtgenoten niet verder beïnvloeden dan het doel van deze maatregelen mee-
brengt; 
dat daaraan niet afdoet dat de vrouw de woning zelf dringend nodig zou heb-
ben en niet voornemens zijn zou zijn deze te verkopen; 
dat derhalve dit middel in al zijn onderdelen faalt;' 
In zijn noot onder het arrest merkt Luijten op dat bij de waardering van een 
door een weduwe en de k inderen van een erflater bewoond woonhuis bij de 
verdeling van de nalatenschap en toedeling aan de weduwe, veelal met een be-
roep op de redelijkheid en billijkheid het huis gewaardeerd moet worden op 
de waarde in bewoonde staat.3 3 In casu betrof het evenwel een echtscheiding, 
waarbij Rechtbank en Hof beslisten dat als waarde bij toedeling van de wo-
ning aan de vrouw, die deze bewoonde, de waarde in onbewoonde staat geno-
men moet worden. De vrouw bestrijdt dit met een beroep op een uitsluitend 
gebruiksrecht dat aan haar zou toekomen, hetgeen - volgens Luijten - on-
deugdelijk is omdat een uitsluitend gebruiksrecht niet bestaat en evenmin is 
te funderen op de tijdelijke voorzieningen. In de literatuur is dan ook gewe-
zen op het feit dat de vrouw in cassatie beter had kunnen betogen dat de re-
delijkheid en billijkheid tot de conclusie hadden moeten leiden dat, omdat zij 
met haar minderjarige k inderen de woning bewoonde, deze tegen de waarde 
in bewoonde staat toegedeeld had moeten worden. 3 4 
33. Zie ook W.M. Kleijn, De Boedelscheiding, Arnhem: NV Uitgeversmaatschappij S. Gouda 
Quint - D. Brouwer en zoon 1969, p. 359 e.v. De door mij onderzochte jurisprudentie laat 
echter een ander beeld zien. Zie hoofdstuk 5, § 4.5.2. 
34. Zie bijvoorbeeld M.J.A van Mourik, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij 
scheiding en deling na echtscheiding.WPNR 5401 (1977). 
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Waar Luijten kennelijk sympathiek staat tegenover een toedeling van de wo-
ning aan de vrouw op basis van de 'waarde bewoond', kan dat niet van 
P.A. Stein worden gezegd. Hij constateert in zijn noot in Ars Aequi dat de 
vrouw doorgaans recht heeft op toedeling van de woning, indien zij deze 
nodig heeft voor de bewoning samen met de kinderen. De - wijze van - ver-
deling wordt immers beheerst door de redelijkheid en billijkheid.Verder stelt 
hij vast dat de vrouw in casu voor haar standpunt dat van de bewoonde 
waarde uitgegaan moest worden, steun zocht in de oplossing die men in de 
rechtspraak aantreft bij de waardering van verpachte landbouwbedrijven ter 
gelegenheid van de verdeling. Hij verwijst naar HR 20 juni 1975, NJ 1976, 
414, m.nt. WK (Erven Van Bijnen), waarin sprake was van de toedeling van 
verpachte grond aan de pachter voor de lagere waarde in verpachte staat.35 
Het is volgens Stein evenwel duidelijk dat tussen de onderhavige situatie en 
die van het laatstgemelde arrest grote verschillen bestaan, zodat het beroep 
van de vrouw op de pachtsituatie thans niet opgaat. De verschillen zijn gele-
gen in de aard van het pachtrecht. Bij toedeling van de verpachte grond aan 
een mede-erfgenaarryfaî'er-pachter zal het pachtcontract door hem moeten 
worden nagekomen, zodat het billijk is dat toedeling plaatsvindt tegen de 
lage, verpachte waarde. Bij toedeling aan de mede-erfgenaanyt>achter zou het 
onredelijk zijn om hem daarvoor een hogere prijs te laten betalen. In het 
onderhavige arrest zou bij toedeling van de woning aan de man, deze -
behoudens de tijdelijke woonrechten rondom de echtscheiding - de ontrui-
ming door de vrouw hebben kunnen vorderen; zij heeft - anders dan een 
pachter - geen contractueel bewoningsrecht. Stein vindt het dan ook logisch 
dat toedeling aan de man tegen de leegwaarde zou dienen te geschieden; dat 
mag dan volgens hem ook niet anders bij toedeling aan de vrouw zijn. Stein 
signaleert ten slotte dat Van Mourik en Kleijn - zij het met verschillende 
motiveringen - toedeling voor de lagere waarde in bewoonde staat aan de 
vrouw bepleiten.36 Volgens Stein is hun - in de notariële praktijk niet aan-
vaarde visie37 - thans door de Hoge Raad verworpen. 
HR 26 september 1980, NJ 1981,186, m.nt. WMK 
Partijen zijn in 1952 in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd. De 
echtscheiding is een feit op 18 november 1975. De man blijft met vier kinde-
ren in de voormalige echtelijke woning achter; de vrouw vestigt zich met het 
jongste kind in Spanje. Over de verdeling van de huwelijksgemeenschap is 
tussen partijen een geschil ontstaan, onder meer over de waarde waarvoor de 
bedoelde woning aan de man toegedeeld dient te worden. In deze procedure 
gaat het evenwel met om de vraag of de waarde bewoond of onbewoond als 
grondslag dient, men gaat uit van een geleidelijke onderhandse verkoop, vrij 
van huur en bewoning, maar per welke 'peildatum' deze waarde moet worden 
vastgesteld. In cassatie wordt deze feitelijke vraag niet door de Hoge Raad be-
35. Zie hoofdstuk 5, § 4.2. 
36. Van Mourik, De waardering van de voormalige echtelijke woning bi) scheiding en deling na 
echtscheiding, WPNR 5401 (1977), en W.M. Kleijn, De Boedelscheiding, Arnhem: NV. Uit-
geversmaatschappij S. Gouda Quint - D. Brouwer en zoon 1969, ρ 360/361 
37. Zie G.L. Maaldrink,WPNR 5417 (1977) (reactie) 
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antwoord. Het Hof behandelt de vraag dan ook in hoogste instantie en be-
sluit dat de datum van verdeling als peildatum voor de desbetreffende onroe-
rende zaak geldt. 
Kleijn sluit zijn noot onder dit arrest af met de conclusie dat het praktische 
belang van het antwoord op de vraag naar de peildatum voor de waardering, 
is gelegen in de toerekening van de waardefluctuaties in de periode tussen de 
ontbinding van de gemeenschap en de verdeling. Indien een uitdrukkelijke 
regeling daaromtrent ontbreekt, zal men volgens hem bij uitleg van de rechts-
verhoudingen moeten nagaan - als zij daaraan zouden hebben gedacht -
welke risicoverdeling de deelgenoten gezien hun onderlinge verhouding zou-
den hebben gewild, met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid die 
op de verhouding tussen de deelgenoten toepasselijk is. 
HR 16 januari 1981, NJ1981, 312, m.nt. EAAL (Katwijkse boedelscheiding) 
In het arrest stond niet zozeer het waardevraagstuk maar de rechtsverhou-
ding tussen ex-echtgenoten centraal. Partijen waren in 1963 gehuwd, welk 
huwelijk in 1977 door echtscheiding is geëindigd. Partijen hebben na uitvoe-
rige onderhandelingen overeenstemming bereikt over de toedeling van de 
woning aan de vrouw, die daarin met drie minderjarige kinderen woonachtig 
is, over de waarde van de woning en de daarop gebaseerde overbedelings-
schuld (fl. 35 000) alsmede over een meerwaardeclausule, die gedurende tien 
jaren tot 'winstdeling' verplichtte. In het bijzonder laatstbedoelde clausule 
doet bij mij overigens het vermoeden rijzen dat de woning niet voor de -
hoge - waarde in het economische verkeer in de verdeling is betrokken maar 
voor een lagere waarde, wellicht de waarde in bewoonde staat. De vrouw 
blijkt tot betaling van de gemelde overbedelingsschuld niet in staat, omdat de 
benodigde kredieten door de bank en de gemeente worden geweigerd. De 
man vordert nakoming van de gemaakte (verdelings)afspraken. 
De procedure ging niet over de door de ex-echtgenoten gemaakte afspraken 
betreffende de verdeling van de echtelijke woning, maar over de door de man 
gevorderde nakoming daarvan. Zijn beroep op de gesloten overeenkomst 
wordt in strijd met de redelijkheid en billijkheid geacht, omdat hij op de 
hoogte was van haar financiële positie en derhalve had moeten begrijpen dat 
zij het overeengekomen bedrag niet tijdig zou kunnen fourneren. Volgens 
Luijten dient - blijkens zijn noot - de conclusie uit dit arrest te zijn dat aan 
de redelijkheid en billijkheid tussen ex-echtgenoten zwaardere eisen worden 
gesteld dan tussen vreemden. De 'geest dezer beslissing' is volgens hem in 
strijd met de hardere lijn uit het Leegwaarde-arrest (HR 11 maart 1977, NJ 
1978,98; zie hiervoor).38 
38. Voor de goede orde teken ik hier bij aan dat in het Leegwaarde-arrest niet 'met' de redelijk-
heid en billijkheid werd geprocedeerd en in het onderhavige arrest wel. Perrick constateert, 
onder verwijzing naar dit arrest, dat de redelijkheid en billijkheid ook na de verdeling kun-
nen doorwerken, waarvoor ook een beroep kan worden gedaan op art. 6:216 BW in verbin-
ding met art. 6:248 BW Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 111. 
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Hof 's-Hertogenbosch 1 februari 1984, NJ1984, 744 
Het huwelijk van partijen, die in de wettelijke gemeenschap van goederen 
waren gehuwd, is op 10 september 1976 door de inschrijving van een recht-
bankvonnis door echtscheiding geëindigd. Nadien is bij vonnis beslist dat de 
voormalige echtelijke woning aan de vrouw toegedeeld zou worden, waarbij 
de - door drie taxateurs - te bepalen leegwaarde uitgangspunt zou zijn.Tus-
sen de taxatie en de verdeling verloopt geruime tijd. In verband daarmee 
wordt besloten dat door het - niet aan de eisende partij te wijten - tijdsver-
loop van anderhalf jaar tussen de waardetaxatie en de verdeling, de taxatie 
haar geldigheid heeft verloren. De toedeling dient immers te geschieden naar 
de waarde ten tijde van de verdeling of op een tijdstip dat daar zo dicht moge-
lijk bij ligt. 
Arr. -rechtbank Amsterdam 4 juli 1984, NJ 1985, 260 
Het huwelijk van partijen (aangegaan op 4 november 1961), die in de wettelij-
ke gemeenschap van goederen waren gehuwd, is op 5 februari 1982 door de 
inschrijving van een echtscheidingsvonnis geëindigd. Het geschil betreft de 
waarde waarvoor de voormalige echtelijke woning in verdeling, met toedeling 
aan de man, moet worden gebracht. 
De rechtbank beslist: 
'Voorop moet worden gesteld dat bij scheidingen en delingen als de onderhavige 
de hoofdregel is dat toescheiding van de voormalige echtelijke woning tegen de 
leegwaarde dient te geschieden doch dat hiervan kan worden afgeweken wan-
neer de eisen van redelijkheid en billijkheid zulks meebrengen.' 
De laatstbedoelde uitzondering was volgens de rechtbank in casu niet aan de 
orde. 
HR 22maart 1996, NJ 1996, 710, m.nt. WMK 
Partijen zijn in 1967 met elkaar in de wettelijke gemeenschap van goederen 
gehuwd; het huwelijk is in 1989 door echtscheiding geëindigd. Het geschil -
in cassatie - betreft de toedeling van de door de vrouw bewoonde, voorma-
lige echtelijke woning, en in het bijzonder de peildatum voor de waardering 
daarvan. 
Dât de toedeling aan de vrouw diende te geschieden stond in cassatie vast. In 
het kader van de afwikkeling van hun echtscheiding stemmen beide partijen 
op enig moment in met die verdeling van de echtelijke woning uitgaande van 
een waardebepaling op basis van de onderhandse verkoopwaarde per 15 de-
cember 1992. De 'juridische' verdeling laat echter nog geruime tijd op zich 
wachten, gedurende welke periode de waarde van de woning stijgt. De man 
wenst te verdelen op basis van het 'algemeen beginsel dat scheiding en deling 
plaats heeft naar de getaxeerde waarde van het werkelijke moment van schei-
ding en deling'. 
258 
De Hoge Raad daarover, na zijn opmerking dat volgens de 'hoofdregel' de 
waarde ten tijde van de verdeling genomen moet worden, tenzij partijen an-
ders overeenkomen of uit de redelijkheid en billijkheid voortvloeit 
'Het (Hof, toevoeging WB) heeft, evenals de Rechtbank, kennelijk geoordeeld 
dat de man zich had verenigd met 15 december 1992 als peildatum voor de waar-
debepaling van de woning en dat dan ook van die datum moest worden uitge-
gaan Het Hof heeft daarbij in aanmerking genomen dat zulks strookt met de 
eisen van redelijkheid en billijkheid, aangezien toedeling van de woning aan de 
vrouw slechts wordt opgehouden doordat wordt voortgeprocedeerd over de ver-
deling van andere boedelbestanddelen ' 
In casu is niet de bedoelde hoofdregel van toepassing, maar wordt een uit-
zondering daarop aangenomen 
HR 12 februari 1999, NJ1999, 551, m nt WMK 
Partijen zijn op 24 april 1969 in de wettelijke gemeenschap van goederen ge-
huwd Op 31 juli 1973 wijzigen zij hun huwehjksvermogensregime in een ge-
meenschap van meubelen en huisraad en - voor het overige - een wettelijk 
deelgenootschap Op 1 augustus 1973 verkrijgen zij de gemeenschappelijke 
eigendom van de echtelijke woning De echtscheiding wordt uitgesproken op 
15 november 1989 
Het geschil dat tot het onderhavige arrest leidde, ging voornamelijk over de 
waardering van de voormalige echtelijke woning Niet over de vraag 'waarde 
bewoond of onbewoond' (uit niets valt af te leiden dat men afweek van de 
waarde in onbewoonde staat), maar over de peildatum van de te verdelen goe-
deren 39 
De Hoge Raad herhaalt de 'waarderingsvuistregel' bij een verdeling Uit-
gangspunt is de waarde ten tijde van de verdeling, tenzij een afwijking voort-
vloeit uit hetgeen door partijen is overeengekomen of uit de eisen van rede-
lijkheid en billijkheid voortvloeit Daarna beslist hij dat de stellingen van 
partijen in casu onvoldoende grond boden om op grond van de redelijkheid 
en billijkheid van de 'hoofdregel' af te wijken 
HR 26 oktober 2001, NJ 2002, 93, m nt WMK (Peildatum) 
Partijen zijn in 1972 onder uitsluiting van iedere huwelijksvermogensrechte-
hjke gemeenschap gehuwd In hun huwelijkse voorwaarden hebben zij een 
beding opgenomen tot het jaarlijks uitkeren of verrekenen van het bij helfte te 
verdelen batig saldo dat resteert van hun inkomsten na betaling van de in de 
desbetreffende bepaling omschreven kosten (Amsterdams verrekenbeding) 
Aan dit beding is tijdens het huwelijk, dat op 4 juli 1999 door echtscheiding is 
geëindigd, geen uitvoering gegeven Het arrest betreft in belangrijke mate de 
afwikkeling van het met-uitgevoerde Amsterdams verrekenbeding, waarop ik 
thans evenwel niet zal ingaan 
39 Zie ook HR 17 april 1998, NJ 1999, 550, dit arrest is behandeld in hoofdstuk 5, § 4 2 
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Het geschil tussen partijen betreft tevens de peildatum voor de waardering 
van de echtelijke woning, die door hen gezamenlijk in eigendom is verkregen 
en aan de vrouw toegedeeld zal worden Volgens zowel de rechtbank als het 
Hof dient als peildatum het tijdstip van de feitelijke verdeling te gelden 
De Hoge Raad oordeelt als volgt 
'Weliswaar wordt de rechtsverhouding tussen partijen mede beheerst door het-
geen voortvloeit uit de eisen van de redelijkheid en billijkheid, doch daaruit 
volgt niet zonder meer welke peildatum voor de verdeling moet worden aange-
houden Het Hof is terecht ervan uitgegaan dat bij gebreke van overeenstem-
ming over een andere datum, de datum van de feitelijke verdeling als peildatum 
de meest voor de hand liggende is Het Hof was, anders dan het onderdeel ver-
onderstelt, met gehouden ambtshalve nader te motiveren waarom de eisen van 
de redelijkheid en billijkheid in dit geval niet meebrengen dat van een andere 
datum wordt uitgegaan en het Hof heeft in de stellingen van de man kennelijk 
en niet onbegrijpelijk onvoldoende grond gevonden om aan te nemen dat uit de 
eisen van redelijkheid en billijkheid in de verhouding tussen partijen een andere 
peildatum zou kunnen volgen ' 
Kleijn merkt in zijn noot onder het arrest op dat vaste rechtspraak van de 
Hoge Raad is als (waarderings)peildatum de datum van verdeling te nemen 
tenzij uit de redelijkheid en billijkheid of uit het tussen partijen overeenge-
komene een ander moment zou zijn af te leiden Thans wordt nog de vraag 
beantwoord of de datum van de juridische of de feitelijke verdeling beslissend 
is, als deze tenminste niet samenvallen Uit dit arrest blijkt een voorkeur voor 
de feitelijke verdelmgsdatum, te weten het moment waarop het goed ter vrije, 
feitelijke beschikking komt van deelgenoot die door partijen als verkrijger 
wordt beschouwd 
3.3 Onderneming 
De waarde van de onderneming komt al dan niet uitsluitend en al dan met 
rechtstreeks verband houdend met het huwelijksvermogensrecht aan de orde 
in de hierna - in chronologische volgorde - te behandelen uitspraken 
HR 9 maart 1951, NJ1952,46, m nt PhANH (Damesmodebedrijf)™ 
Partijen waren in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd Zij dre-
ven samen een damesmodebednjf Na de echtscheiding ontstonden bij de 
verdeling van de huwelijksgemeenschap zwarigheden Een van de geschil-
punten was of, zoals de vrouw beweerde en de man ontkende, in de verdeling 
moest worden begrepen de getaxeerde waarde van bedoeld bedrijf, met inbe-
grip van 'de beide daartoe betrekkelijke, ten name van de man staande ver-
gunningen en goodwill' 
De rechtbank besliste dat het bedrijf met inbegrip van de goodwill en de ver-
gunningen getaxeerd diende te worden, de man gaat in hoger beroep Het 
40 Zie over dit arrest verder hoofdstuk 10, § 5 
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Hof bekrachtigde deze uitspraak; de man gaat in cassatie. De Hoge Raad ver-
werpt zijn beroep. 
Daartoe wordt door de Hoge Raad overwogen: 
- wanneer tot iemands vermogen goederen behoren die worden aangewend 
in een door hem uitgeoefend bedrijf, de mogelijkheid bestaat dat 'van wege 
alles wat rechtens of feitelijk aan den ondernemer ten dienste staat, voor-
zover dit door overdracht van het bedrijf met alles wat daartoe behoort 
rechtens of feitelijk ten dienste van zijn opvolger gesteld kan worden, deze 
zaken in hun geheel een waarde hebben, welke uitgaat boven die van de af-
zonderlijke zaken'; 
- indien van het vorenstaande sprake is, de desbetreffende goederen met in-
begrip van hun 'winstcapaciteit' tot de tot de huwelijksgemeenschap beho-
rende'baten'gerekend moeten worden,'terwijl het daarbij onverschillig is 
ten name van wien der echtgenoten de bedoelde, voor de uitoefening van 
het bedrijf vereiste, "overdraagbare" vergunningen verleend zijn'; 
- en ten slotte: 
'dat de beslissing van de Rechtbank dat het onderhavige damesmodebedrijf in 
de gemeenschap valt, dat bij de waardering daarvan mede met den "goodwill" 
van dat bedrijf rekening moet worden gehouden en dat de vergunningen facto-
ren zijn, die bij het bepalen van de waarde van den "goodwill" in aanmerking 
moeten worden genomen, terecht door het Hof is bekrachtigd, zodat het middel 
niet kan slagen;' 
Arr. -rechtbank Rotterdam 8 januari 1962, NJ1962,480 
Op 11 november 1955 is de tussen partijen bestaande wettelijke gemeenschap 
van goederen door een scheiding van tafel en bed ontbonden.Ter zake van de 
verdeling van die gemeenschap verschillen zij onder meer van mening of de 
goodwill van de door de man uitgeoefende oogartsenpraktijk daartoe be-
hoort. De vrouw vindt van wel; volgens de man vormen de kennis, de herse-
nen, de 'earningcapacity' en zijn praktijk een hoogst persoonlijk goed dat niet 
voor kapitalisatie of toedeling in aanmerking komt. 
De rechtbank volgt de redenering van de man voor wat betreft de hersenen 
en de 'earningcapacity', maar voegt daaraan toe dat deze tezamen met de ken-
nis niet de praktijk vormen noch uitsluitend bepalend zijn voor de goodwill. 
Deze is mede gevormd uit het gemeenschappelijke vermogen dat is geïnves-
teerd in kennis. Bij verkoop kan zich volgens de rechtbank een meerwaarde 
openbaren die losstaat van kennis, hersenen en 'earningcapacity', omdat 
deze daarin niet kunnen worden begrepen. Deze goodwill, ontdaan van per-
soonlijke bekwaamheden en 'toevalligheden', is een goed dat van de huwe-
lijksgemeenschap deel uitmaakt, ook al wordt zij als zodanig niet gereali-
seerd. De waarde daarvan wordt tot uitdrukking gebracht door de prijs die 
een gegadigde bereid is daarvoor te geven. 
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HR 23 december 1965, Ν J1967,44 (Hendriksen-Maatkamp) 
De eenvoudige casus is als volgt: tussen partijen wordt op 24 november 1959 
de scheiding van tafel en bed uitgesproken. Zij waren in enige gemeenschap 
van goederen gehuwd, welke na de ontbinding door de scheiding van tafel en 
bed verdeeld diende te worden. Ter zake van de verdeling ontstaat in het bij­
zonder een geschil over de waardering van het aan de man toe te delen 'huis 
met schuur, berg en grond' (het landbouwbedrijf). De vrouw acht de waarde­
ring in de voorgestelde verdeling op basis van de maximaal toelaatbare prijs 
volgens de Grondkamer uit het oogpunt van een billijke verdeling tussen 
partijen aanzienlijk zo niet de helft te laag.41 Bij de rechtbank en het Hof trekt 
zij aan het kortste eind. 
De cassatiemiddelen komen erop neer dat de taxatie ten behoeve van de ver­
deling ten onrechte de maximaal toelaatbare prijs volgens de Grondkamer 
als hoogst toelaatbare prijs als uitgangspunt heeft genomen, nu deze maxi­
mumprijs geen rol speelt als de betrokken onroerende zaken in een verdeling 
verkregen worden (art. 3 lid 2 aanhef, en sub c Wet op de vervreemding van 
landbouwgronden). De toedeling van land kan en mag in het algemeen ge­
schieden tegen een waarde boven bedoelde maximumprijs. Er is ten onrechte 
van uitgegaan dat de waarde in de verdeling gebaseerd diende te worden op 
de prijs waarvoor de onroerende zaken aan een derde konden worden ver­
vreemd; daarvoor geldt immers wel bedoelde maximumprijs. 
De Hoge Raad overweegt onder meer het volgende: 
- de goedkeuring van de Grondkamer was in beginsel niet vereist voor een 
verdeling tussen partijen; 
- uit het feit dat onder de werking van de Wet op de vervreemding van land­
bouwgronden voor de waardering met het oog op een aan de goedkeuring 
van de Grondkamer onderworpen overdracht geen andere maatstaf in 
aanmerking kon komen dan de maximum door de Grondkamer toegesta­
ne prijs, volgt niet dat voor de waardering van deze gronden in het kader 
van een niet aan de bedoelde goedkeuring onderworpen overdracht even­
eens uitsluitend op deze factor (de maximumprijs) gelet moet worden. 
De laatste overweging van de Hoge Raad, voordat het arrest van Hof Arnhem 
wordt vernietigd en het geding wordt terugverwezen om voort te zetten en te 
beslissen met inachtneming van het onderhavige arrest,4 2 luidt als volgt: 
'dat, wat in het bijzonder de waardering van land met het oog op een boedel­
scheiding betreft, reeds de redelijkheid die de deelgenoten met betrekking tot 
hun onderlinge verdeling ten opzichte van elkander hebben te betrachten, mee­
brengt dat voor de waardering wordt gelet op alle factoren die de waarde van de 
toescheiding van dat land aan een der deelgenoten voor deze (cursivering, WB) 
bepalen, waarbij behalve aan hetgeen op het waarderingstijdstip bij overdracht 
van dat land aan derden zou kunnen en mogen worden bedongen, moet worden 
41. Art. 6 lid 1 van de Wet op de vervreemding van landbouwgronden luidde: 'Voor de bepaling 
van de hoogst toelaatbare tegenpraestatie wordt uitgegaan van de netto pachtwaarde'. 
42. Zie Hof Arnhem 1 november 1966, NJ 1967,45. 
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gedacht aan hetgeen te dien aanzien voor de toekomst kon worden verwacht, 
terwijl ook de waarde die voor de deelgenoot aan wie het land wordt toegeschei-
den, voort zou vloeien uit het gebruik dat daarvan kon worden gemaakt, als fac-
tor bij de waardering in aanmerking kwam;' 
HR 12oktober 2001, NJ2003, 534, m.nt. WMK; AA 51 (2002) 3, m.nt. 
M.J.G.C. Raaijmakers43 
Partijen zijn in 1978 in gemeenschap van goederen gehuwd; hun huwelijk 
eindigt in 2000 door echtscheiding. Overeenstemming over de verdeling van 
de huwelijksgemeenschap blijft uit; het geschil betreft de waarde van het aan-
deel van de man in een specialistenmaatschap, in het bijzonder de daarin be-
grepen goodwill. 
In hoger beroep is het Hof van oordeel dat het aandeel van de man in de 
goodwill van de maatschap niet voor verdeling vatbaar is, omdat goodwill 
geen vermogensrecht is. Deze goodwill is echter begrepen in het aandeel van 
de man in de maatschap, dat wel verdeeld kan worden. De vrouw heeft vol-
gens het Hof recht op de verdeling van het gehele maatschapsaandeel, en dus 
ook op de daarin begrepen waarde van de goodwill. Omdat die waarde thans 
niet bepaalbaar is, zal het Hof 'aan de man die onbepaalde waarde toebedelen 
en aan de vrouw een vordering op de man ter grootte van de helft van de te 
zijner tijd aan de man ter zake van de goodwill uitgekeerde netto vergoeding 
toedelen en daarbij bepalen dat die vordering niet eerder opeisbaar zal wor-
den dan nadat de man die vergoeding heeft ontvangen'. Het cassatieberoep 
richt zich tegen deze beslissing, welke beroep door de Hoge Raad wordt ver-
worpen. 
Hij overweegt daarbij ten eerste dat de rechter die op grond van art. 3:185 lid 
1 BW de verdeling vaststelt, waarbij hij naar billijkheid rekening houdt met 
de belangen van partijen en met het algemeen belang, met is gebonden aan 
hetgeen over en weer is gevorderd. Voorts 'herhaalt' de Hoge Raad dat de 
waarde ten tijde van de verdeling uitgangspunt is, tenzij partijen anders zijn 
overeengekomen of de redelijkheid en billijkheid zulks vereisen. 
De Hoge Raad sanctioneert - de motivering van - de beslissing van het 
Hof, die is ingegeven door het feit dat de waarde van de goodwill ten tijde van 
de - gelaste - verdeling niet bepaalbaar was in verband met alle toekomstige 
onzekerheden; het gaat om een Onzekere bate, die niet spoedig liquide ge-
maakt kan worden'. 
Dit laatste punt acht Kleijn steekhoudend voor de beslissing om de afreke-
ning uit te stellen. Een directe betaling kan de continuïteit van de onderne-
ming ernstig in gevaar brengen. Dit argument brengt volgens hem mede dat 
'directe betaling op de peildatum naar redelijkheid en billijkheid veelal niet 
direct gevorderd zal kunnen worden maar eerst op termijn'. Hij merkt op dat 
een bepaling als art. 4:5 BW in het huwelijksvermogensrecht niet misplaatst 
zou zijn. 
43. Zie ook hoofdstuk 10, § 5. 
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Kleijn maakt - mijns inziens terecht - bezwaar tegen het feit dat het Hof 
in zijn beslissing de peildatum voor de bepaling van de omvang - eveneens -
verlegt naar het moment waarop de man uit de maatschap treedt, het is niet 
ondenkbaar dat de goodwill tegen die tijd, bijvoorbeeld wegens verminderde 
werkzaamheden, aanmerkelijk in waarde is gedaald Er blijft dan volgens 
hem niet veel over van de opvatting dat de goodwill tot de huwelijksgemeen-
schap behoort Hij vraagt zich ten slotte af of het in overeenstemming met de 
redelijkheid en billijkheid is om met slechts uitstel van betaling te verlenen 
maar ook de waardering 'eindeloos uit te stellen, met alle aan dit laatste ver-
bonden onzekerheden' 
Raaijmakers gaat in zijn AA-annotatie uitgebreid in op de juridische dui-
ding van goodwill Het is - zo besliste ook het Hof volgens de heersende leer 
- geen afzonderlijk goed dan wel een vermogensrecht, en is als zodanig niet 
overdraagbaar of vatbaar voor beperkte rechten Goodwill is volgens Raaij-
makers een afgeleide van een aantal bijzondere factoren die de waarde van 
een onderneming als geheel bepalen, waarbij hij de goodwill - anders dan de 
heersende leer - vermogensrechtelijk als een onderdeel van het subjectieve 
recht op een onderneming beschouwt 
De omvang van de goodwill is volgens Raaijmakers slechts van belang 
wanneer die kan worden gerealiseerd, oftewel te gelde kan worden gemaakt 
Nu de man in de onderhavige casus de goodwill in het geheel (nog) niet reali-
seert, is de geboden verdeling volgens hem redelijk en billijk 
HR 31 mei 2002, NJ 2003, 342, m nt HJS 
Partijen zijn op 15 mei 1993 in de wettelijke gemeenschap van goederen ge-
trouwd, hun huwelijk eindigt op 26 juni 2000 door de inschrijving van de 
echtscheidingsbeschikking In het kader van de verdeling van de huwelijks-
gemeenschap ontstaat een geschil over de vraag of de waarde van de door de 
man in zijn advocatenpraktijk opgebouwde goodwill betrokken dient te wor-
den bij de verdeling van bedoelde gemeenschap, zoals van de zijde van de 
vrouw werd betoogd De rechtbank vindt van wel, het Hof vindt van niet 
De Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep van de vrouw met onder meer de 
volgende overwegingen 
'( ) Voor het antwoord op de vraag of (de waarde van) goodwill van de onderne-
ming van een van de echtgenoten in de verdeling van een huwelijksgoederenge-
meenschap dient te worden betrokken, is beslissend of die goodwill als zelfstan-
dige waarde kan worden gerealiseerd In dit verband wordt veelal onderscheid 
gemaakt tussen belichaamde goodwill enerzijds en onbelichaamde goodwill an-
derzijds, waarbij met belichaamde goodwill wordt gedoeld op de goodwill die 
onverbrekelijk is verbonden met de vermogensbestanddelen van de onderne-
ming en die tot uitdrukking komt in de meerwaarde van die vermogensbe-
standdelen in hun geheel bij voortzetting van de onderneming boven de som 
van de waarden van de afzonderlijke vermogensbestanddelen Belichaamde 
goodwill kan als zelfstandige waarde worden gerealiseerd en voldoet derhalve 
aan het zojuist genoemde criterium Het Hof heeft echter, in cassatie onbestre-
den, vastgesteld dat in dit geval geen sprake is van belichaamde goodwill Nu 
ook het oordeel van het Hof dat de waarde van eventueel aanwezige onbeh-
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chaamde goodwill bij leven van de man niet kan worden overgedragen aan een 
opvolger en bi) zijn overlijden geen op geld waardeerbare aanspraak oplevert, 
niet is bestreden, heeft het Hof dan ook met juistheid geoordeeld dat de eventu-
eel aanwezige goodwill geen goed in de zin van art 3 1 BW vormt en geen voor 
verdeling of verrekening in aanmerking komend bestanddeel van de huwelijks-
goederengemeenschap uitmaakt ' 
Ook de in de advocatenmaatschap opgebouwde goodwill komt volgens de 
Hoge Raad met voor verdeling en verrekening in aanmerking 
'3 2 2 In onderdeel 1 wordt tegen dit oordeel aangevoerd dat de winstcapaciteit 
van de maatschap waarin de man deelgenoot is, ten gevolge van grote naamsbe-
kendheid, de aard van de uitgeoefende praktijk, de omvang van het chentenbe-
stand, het feit dat de cliënten "van" het kantoor zijn en niet van de individuele 
maat, alsmede de kantoororganisatie en het personeelsbestand van de maat-
schap, groter is dan de winstcapaciteit van de individuele maten tezamen In de 
waarde van deze goodwill van de maatschap is de man deelgerechtigd en zijn 
aandeel in deze goodwill komt in aanmerking voor verdeling althans verreke-
ning bij de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap, aldus het onder-
deel Dit betoog faalt echter de hier bedoelde omstandigheden brengen niet 
mee dat een mogelijk daaruit voortvloeiende waarde van het aandeel van de 
man in de maatschap - voor zover hoger dan de waarde van zijn deelneming in 
die maatschap zoals begrepen in het in de verdeling betrokken kapitaal van zijn 
advocatenpraktijk - bij zijn leven of overlijden kan worden gerealiseerd en dat is, 
zoals hiervoor overwogen, beslissend ' 
Volgens de Hoge Raad heeft het Hof met juistheid geoordeeld dat uit de eisen 
van redelijkheid en billijkheid, die de verhouding tussen partijen beheersen, 
geen aanspraak op de verrekening van de niet te realiseren goodwill voort-
vloeit 
Snijders bespreekt het arrest in een kritische noot, waarin hij voorstelt het 
onderscheid tussen bel ichaamde en onbel ichaamde goodwill, zoals dat in 
zwang is geraakt sinds H R 9 maar t 1951, NJ 1952,46, m nt P h A N H (Dames -
modebednjf ), te schrappen Daar toe voert hij het volgende aan 
'Duidelijk is, hoe dan ook, dat wij het goedsbegrip bij de beoordeling van de 
vraag naar de verdiscontering van de goodwill bij een verdeling inderdaad kun-
nen missen, ongeacht of er sprake is van belichaamde dan wel onbelichaamde 
goodwill Steeds gaat het uitsluitend om de vraag of de waarde van de goodwill 
bij leven of overlijden van de opbouwer te realiseren valt Ergo, het doet er inder-
daad niet meer toe of er sprake is van belichaamde of onbelichaamde goodwill 
Dat onderscheid kan gevoeglijk geschrapt worden ' 
Verder wijdt hij nog de volgende woorden aan het reahseerbaarheidscri te-
n u m 
'Het gaat ( ) zowel om de waarde die te realiseren valt voor overlijden als die na 
overlijden van de opbouwer van de goodwill Het realiseerbaarheidscritenum 
lijkt niet te eisen dat beide mogelijk zijn, een van de twee mogelijkheden komt 
toereikend voor 
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Het gaat voorts uitsluitend om de waarde die de opbouwer extern kan realise-
ren. De zuiver persoonlijke goodwill die voortvloeit uit de kwaliteiten van de 
opbouwer, kan in een waarde voor hem zelf uitgedrukt worden ("earning capa-
city value"), die bijv. van belang kan zijn voor zijn kredietwaardigheid, maar 
dergelijke goodwill valt duidelijk buiten de verdeling van de huwelijksgoederen-
gemeenschap. Impliciet laat dit zich uit de afloop van deze zaak afleiden, want 
anders was de onbelichaamde goodwill niet zo rigoureus als niet te realiseren 
afgedaan. Zie ook Asseç/De Boer (2002), nr. 304 en Van Mourik en Verstappen, 
p. 293. 
Het gaat ten slotte uitsluitend om goodwill die als "zelfstandige" waarde kan 
worden gerealiseerd. Goodwill die bijvoorbeeld opgaat in een merkrecht of een 
recht op de handelsnaam en als zodanig ook niet in combinatie met andere acti-
va overwaarde vertoont, valt hier dus buiten.' 
Hof 's-Gravenhage 24 mei 2006, LJNA Y5712 
Het huwelijk van partijen, die in de wettelijke gemeenschap van goederen 
waren gehuwd, is door echtscheiding geëindigd. Tot de ontbonden huwelijks-
gemeenschap behoort onder meer het landbouwbedrijf dat de man - geruime 
tijd voor de echtscheiding - van zijn ouders heeft overgenomen. Bij de op 
verzoek van partijen door de rechtbank vastgestelde verdeling wordt het be-
drijf aan de man toegedeeld tegen de going concernwaarde in combinatie 
met een meerwaardeclausule op grond waarvan de man bij vervreemding 
binnen vijftien jaren met de vrouw dient te 'delen'. 
De vrouw gaat in hoger beroep en stelt het volgende: 
- de waarde van het landbouwbedrijf dient in het kader van de verdeling 
van de huwelijksgemeenschap op basis van de liquidatiewaarde te worden 
gesteld (€ 1 400 000) en niet - zoals de rechtbank deed - de going con-
cernwaarde (€ 400 000). 
- mocht de man de overbedelingsverplichting aan de vrouw niet kunnen fi-
nancieren, dan dienen de landerijen aan de vrouw te worden toegedeeld 
waarbij zij deze aan de man verpacht, mits hij afziet van zijn voorkeurs-
recht als pachter; 
- tot zekerheid voor de nakoming van de meerwaardeclausule dient de man 
aan de vrouw recht van hypotheek te verstrekken; 
- de verplichting uit bedoelde clausule dient gedurende het leven van de 
vrouw te gelden. 
Volgens de man dient de 'toedelingsprijs' voor het landbouwbedrijf zodanig 
vastgesteld te worden dat een lonende exploitatie nog juist tot de mogelijkhe-
den behoort, oftewel voor de agrarische waarde. 
Hof 's-Gravenhage verwerpt het beroep van vrouw, met onder meer de vol-
gende overwegingen: 
'Het hof is met de vrouw van oordeel dat in beginsel bij de waardering van on-
dernemingsvermogen uitgegaan dient te worden van de hoogst mogelijke 
waarde zijnde de waarde die onder de beste marktomstandigheden kan worden 
gerealiseerd. De feiten en omstandigheden kunnen in een specifiek geval met 
zich mede brengen dat van voormelde waardenngsgrondslag kan worden afge-
weken. Wanneer de rechter op grond van 3:185 BW de verdeling van een ge-
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meenschap vaststelt heeft hij een grote mate van vrijheid in de wijze waarop hij 
de verdeling vaststelt en de prijs waarvoor hij de boedelbestanddelen in de ver-
deling betrekt Bij de verdeling van de gemeenschap houdt de rechter rekening 
met de belangen van partijen en het algemene belang Onder het algemene be-
lang wordt verstaan dat de continuïteit van een levensvatbare onderneming niet 
in gevaar komt als gevolg van de wijze van verdeling Na de verdeling dient de 
financiering van de onderneming zodanig te zijn dat deze voldoet aan normale 
bancaire normen en aan hetgeen gebruikelijk is in de branche Uit rechtsover-
weging 8 volgt dat er sprake is van een levensvatbaar bedrijf Er is een algemeen 
economisch belang dat de onderhavige landbouwonderneming met wordt geli-
quideerd In het kader van de afweging van de persoonlijke belangen acht het 
hof het van belang, dat de vrouw als kraamverzorgster in haar eigen levenson-
derhoud kan voorzien, de vrouw in het kader van de verdeling een aanzienlijk 
bedrag zal ontvangen, de man voor zijn levensonderhoud aangewezen is op de 
inkomsten die voortvloeien uit de onderneming, de man gezien zijn leeftijd en 
arbeidservaring moeizaam elders werk zal kunnen vinden om in zijn levenson-
derhoud te kunnen voorzien Gezien vorenstaande algemene en persoonlijke 
omstandigheden is het hof van oordeel dat bij de prijsbepaling waarvoor het on-
dernemingsvermogen in de verdeling dient te worden betrokken uitgegaan 
dient te worden van een zodanige prijs dat een lonende exploitatie van de on-
derneming nog juist tot de mogelijkheden behoort ' 
Met betrekking tot - de grieven tegen - het meerwaardebeding oordeelt het 
Hof dat een dergelijk beding de normale bedrijfsvoering niet mag blokkeren 
Het dient derhalve mogelijk te zijn om activa te verkopen en de opbrengst 
daarvan te gebruiken voor de exploitatie van de onderneming De vestiging 
van een hypotheekrecht vindt het Hof om die reden met wenselijk, nu dit de 
toekomstige financiering van de onderneming mogelijk kan belemmeren 
Ook de termijn van het meerwaardebeding mag de 'gezonde bedrijfsecono-
mische ontwikkeling' van de landbouwonderneming niet in de weg staan 
De termijn van vijftien jaren is volgens het Hof al lang, in die periode kan 'be -
drijfseconomisch zeer veel gebeuren' Verder oprekken van die termijn is dan 
ook onwenselijk. 
3.4 Aandelen 
De waarde van (gecertificeerde) aandelen komt al dan niet uitsluitend en al 
dan niet rechtstreeks verband houdend met het huwelijksvermogensrecht 
aan de orde in de hierna - in chronologische volgorde - te behandelen uit-
spraken 
Arr.-rechtbank Rotterdam 1 oktober 1979, NJ1980, 286 
Staande huwelijk heeft de m a n de tot de huwelijksgemeenschap behorende 
aandelen in een BV (de aard van de onderneming is niet gegeven) gecertifi-
ceerd, met het oogmerk om de continuïteit van de onderneming te waarbor-
gen, ook in geval van echtscheiding. 
In de procedure tot echtscheiding beslist de rechtbank, ter zake van de vorde-
r ing omtrent de wijze waarop de huwelijksgemeenschap, waartoe de certifi-
caten behoren, dient te worden verdeeld, op onder meer de volgende punten 
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1. de peildatum voor de waardering van het huwelijksvermogen: datum in­
schrijving echtscheidingsvonnis in de registers van de burgerlijke stand; 
2. de invloed van de certificering op de waarde van de betrokken aandelen: 
de rechtbank is op voorhand van oordeel dat de certificering niet tot gevolg 
mag hebben dat de vrouw financieel nadeel ondervindt in het haar toeko­
mende deel van de huwelijksgemeenschap. Mocht na een deskundigenon­
derzoek blijken dat de waarde van de certificaten lager is dan die van de 
aandelen, dan is het volgens de rechtbank redelijk en billijk dat de vrouw 
de meerwaarde per aandeel in contanten dan wel de helft van de certifica­
ten ontvangt. 
HR 1 juni 1984, NJ1985, 351, m.nt. WMK 
Partijen zijn in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd op 4 juli 
1945; het huwelijk eindigde op 31 oktober 1975 door echtscheiding. De man 
was enig aandeelhouder en bestuurder van een BV.(de vennootschap drijft 
een aannemersbedrijf dat zich bezighoudt met sloop-, grond- en wegen­
bouwkundige werken); enkele jaren voor de echtscheiding heeft hij alle ge­
plaatste aandelen in die BV. gecertificeerd. De tussen partijen gerezen ge­
schillen betroffen de verdeling van de huwelijksgemeenschap. 
In cassatie ging het onder meer over de volgende twee punten: 
1. de peildatum voor de waardering van de te verdelen bestanddelen; 
2. kan de rechter een deelgenoot - wellicht tegen zijn wil - overbedelen on­
der de verplichting de overwaarde uit te keren? 
Ad 1. Het Hof brengt de peildatum in verband met de redelijkheid en billijk­
heid, door - op grond van deze beginselen - te bepalen dat de peildatum een 
jaar na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap is gelegen, omdat de 
man ongeveer deze periode nodig heeft gehad om zich te beraden, zich te la­
ten adviseren en te trachten tot een minnelijke regeling te komen. De Hoge 
Raad vindt de vraag of de redelijkheid en billijkheid in casu tot de beslissing 
van het Hof konden leiden als κ feitelijk, maar bestrijdt zeker niet dat de re­
delijkheid en billijkheid in dezen een grote rol spelen. 
Kleijn maakt hierover in zijn noot onder het arrest nog twee opmerkingen: 
1. Onderhavig arrest is een uiting van de reeds lang vaste jurisprudentie (vol­
gens hem culminerend in HR 16 januari 1981, NJ 1981, 312, m.nt. EAAL 
(Katwijkse boedelscheiding)) dat tussen ex-echtgenoten bij de afwikkeling 
van hun relatie in grote mate een verplichting bestaat om zich tegenover 
elkaar te gedragen conform de beginselen van de redelijkheid en billijk­
heid. 
2. Volgens Kleijn beheersen de beginselen van de redelijkheid en billijkheid 
alle verhoudingen tussen deelgenoten in een mede-eigendomssituatie in 
mindere of meerdere mate en dat - al naar gelang de aard van de mede-ei­
gendomsverhouding - deze maatstaven eveneens de peildatum beheersen. 
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Ad 2.Volgens de Hoge Raad kan de stelling dat de rechter 'niet overbedeling 
tegen vergoeding van de overwaarde kan gelasten tegen de zin van de deelge-
noot die wordt overbedeeld' in haar algemeenheid niet als juist worden aan-
vaard.Wel dient de rechter daarbij volgens hem behoedzaamheid te betrach-
ten. De Hoge Raad toetst in casu vervolgens marginaal of de redelijkheid en 
billijkheid de overbedeling kunnen dragen, waarmee - volgens Kleijn in zijn 
noot onder het arrest - de mate van behoedzaamheid in beginsel in cassatie 
toetsbaar is.44 
HR 2 maart 2001, NJ 2001, 584, m. nt. Sylvia Wortmann ( Visserijbedrijf) 
Partijen zijn op 31 mei 1974 onder uitsluiting van iedere huwelijksvermo-
gensrechtelijke gemeenschap met elkaar gehuwd. De huwelijkse voorwaarden 
bevatten een zogenoemd Amsterdams verrekenbeding', dat evenwel gedu-
rende hun huwelijk niet wordt nageleefd.Vanaf 1982 drijft de man een zeevis-
serijbedrijf, aanvankelijk als eenmanszaak welke nadien in een BV. wordt 
omgezet. De echtscheiding wordt op 25 juni 1997 uitgesproken. De geschil-
len tussen partijen betreffen de afwikkeling na echtscheiding van het niet-
uitgevoerde verrekenbeding, in het bijzonder op welke wijze de aandelen in 
het tijdens huwelijk door de man opgebouwde bedrijf moeten worden ge-
waardeerd en in de verrekening moeten worden betrokken. Het Hof heeft 
vastgesteld dat de eisen van redelijkheid en billijkheid meebrengen dat in 
principe het gehele vermogen voor verrekening in aanmerking komt, zij het 
dat deze beginselen eveneens meebrengen dat de vrouw uit dien hoofde niet 
meer krijgt dan hetgeen de man met behulp van het bedrijfsvermogen kan fi-
nancieren zonder het bedrijf buiten staat te stellen in de naaste toekomst een 
eventuele matige tegenslag te overleven. Na een ingewonnen deskundigen-
oordeel bepaald het Hof dat de man aan de vrouw - ter zake van de aandelen 
in de BV. - moet uitkeren de helft van de waarde daarvan, berekend op basis 
van de rentabiliteitswaarde verminderd met de latente belastingclaims. 
Met betrekking tot de gekozen waarderingsmaatstaf overweegt de Hoge Raad 
het volgende: 
'Voor de bepaling van de waarde van incourante aandelen is geen algemeen gel-
dende maatstaf te geven omdat deze afhankelijk is van de bijzondere omstandig-
heden van het gegeven geval. Voor de beoordeling in cassatie betekent dit dat de 
maatstaf waarnaar in een gegeven geval de waardebepaling van zodanige aande-
len heeft plaatsgevonden, in beginsel als berustende op de keuze en waardering 
van de feitenrechter niet op juistheid kan worden getoetst. Wel kunnen keuze en 
toepassing van de gekozen maatstaf in cassatie met motiveringsklachten worden 
bestreden. 
Voorts worden de rechtsbetrekkingen tussen de man en de vrouw als deelge-
noten mede beheerst door hetgeen voortvloeit uit de eisen van redelijkheid en 
billijkheid.' 
Wortmann concludeert in haar noot onder het arrest dat in het licht van het 
voornemen van de man om de onderneming voort te zetten, hetgeen door 
44. Zie ook hoofdstuk 5, § 11.1. Per 1 januari 1992 kan de rechter op grond van art. 3:185 lid 2 let-
ter b BW een of meer deelgenoten overbedelen tegen vergoeding van de overwaarde. 
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het Hof mede in aanmerking was genomen, en het feit dat de verrekenplicht 
ten laste van het bedrijfsvermogen 'financierbaar' moest zijn zonder de con-
tinuïteit van de onderneming aan te tasten en eventueel een matige tegenslag 
in de nabije toekomst te kunnen overleven, in de praktijk voornamelijk een 
waardering op basis van de rentabiliteit of op basis van de discounted cash 
flow-methode in aanmerking komt.45 Bij de keuze voor een bepaalde me-
thode kan volgens haar een rol spelen dat de betaling van de verrekenschuld 
eerst na enige tijd en mogelijk in termijnen dient te geschieden. Voorts wijst 
zij nog op de mogelijkheid van een meerwaardeclausule en de invloed van 
eventuele latente belastingclaims op de in aanmerking te nemen waarde, 
waarom verzocht kan worden maar niet ambtshalve kunnen worden bepaald. 
Wortmann neemt overigens aan dat het onderhavige arrest ook van belang 
kan zijn voor de gevallen waarin een verdeling van een gemeenschap van goe-
deren aan de orde is, waarbij het bedrijf aan de voortzettende echtgenoot 
wordt toegedeeld. Zij wijst daarbij nog op de problematiek in de agrarische 
wereld waar het nogal eens voorkomt dat de waarde van de boerderij met de 
verschillende quota zo'n grote waarde vertegenwoordigt dat, als niet kan wor-
den verdeeld op basis van de rentabiliteitswaarde, de boerderij - vaak lang-
durig familiebezit - verkocht moet worden. 
3.5 Commentaar in de literatuur 
In het bijzonder het Leegwaarde-arrest is in de rechtsliteratuur ruim van 
commentaar voorzien.Voor zover relevant voor het huwelijksvermogensrech-
telijke waardevraagstuk, zal dat in deze paragraaf aan de orde komen. In ver-
gelijking met bedoelde aandacht voor het Leegwaarde-arrest is het relatief stil 
gebleven bij de andere arresten. Twee uitspraken springen er evenwel nog uit. 
Hendriksen-Maatkamp wordt in de literatuur veelvuldig aangehaald omdat 
hierin een brede erkenning plaatsvindt van de werking van de redelijkheid en 
billijkheid bij de waardering met het oog op de verdeling van een gemeen-
45. Bonnga en Lankester gaan - vanuit een bedrijfseconomisch perspectief - op de in het Visse-
rijbedrijf-arrest gehanteerde waarderingsmethode, te weten de rentabiliteitsmethode, in, en 
vragen zich af of dit na deze uitspraak als de juiste methode beschouwd moet worden om de 
waarde van een onderneming in met het arrest vergelijkbare casus te bepalen. Zij stellen on-
der meer vast dat het opmerkelijk is dat de onderneming door het Hof op basis van de op 
continuïteit gebaseerde rentabiliteitsmethode is gewaardeerd, terwijl de liquidatiewaarde 
substantieel hoger lag.Voorts is hen opgevallen dat geen gebruik is gemaakt van de beschik-
bare, en eveneens op continuïteit gebaseerde, waarde volgens de DCF-methode, nu financi-
eel deskundigen het er over eens zijn dat deze methode de beste benadering geeft van de 
waarde van een onderneming bij continuïteit. De rentabiliteitsmethode kan volgens Boringa 
en Lankester als alternatief - en dus niet als enig juiste methode - dienen als een DCF-be-
rekening op praktische bezwaren stuit, zoals het tijdsbeslag en de hogere kosten die deze me-
thode meebrengen. T.C.E. Boringa, E.R. Lankester, Vissersbednjf: Het Amsterdams verre-
kenbeding en de waardering van ondernemingen, EchtscheidingBulletin september 2001, 
nr. 9. Reeds eerder had Kraan zich kritisch uitgelaten over de waarderingsmethode uit het 
gemeld arrest. Volgens hem zouden de aandelen voor de intrinsieke waarde in aanmerking 
genomen moeten worden, waarbij de verrekening, gezien de voortzettingswens van de man, 
tot het stakingsmoment van de onderneming zou kunnen worden uitgesteld. CA. Kraan, 
Twee uitspraken van de Hoge Raad: SloyCeelen en Vissersbedrijf, EchtscheidingBulletin 
september 2001, nr. 4. 
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schap, in die zin dat rekening dient te worden gehouden met alle factoren die 
de waarde van het goed voor de desbetreffende deelgenoot bepalen. Daarbij 
dient niet slechts gelet te worden op de prijs die een willekeurige derde is be-
reid te betalen, maar ook de waarde die voor de deelgenoot voortvloeit uit het 
gebruik van het betreffende goed. Naar de rechtsregel uit dit arrest wordt 
overigens zowel voor de verdeling van een huwelijksgemeenschap als van nala-
tenschap verwezen. Het Visserijbedrijf-arrest heeft ook volop aandacht gekre-
gen, zij het niet voor wat betreft de waarde van de in de verrekening te betrek-
ken aandelen, maar over de afwikkeling van niet-uitgevoerde Amsterdamse 
verrekenbedingen. Dit commentaar valt buiten het bestek van deze proeve. 
Met zijn artikel in het WPNR van 1 oktober 1977 gooide Van Mourik een bak-
steen in een spiegelgladde, huwelijksvermogensrechtelijke 'waarderingsvij-
ver'.46 De ondertitel van zijn bijdrage luidde: Een ongevraagde noot n.a.v. H.R. 
11 maart 1977, R.v.dW. 1977, 47. Een noot onder het Leegwaarde-arrest der-
halve. Naar aanleiding van deze 'baksteen' ontstond een discussie in het 
WPNR die zo'n anderhalf jaar duurde. Voor- en nadien heeft - voor zover ik 
heb kunnen nagaan - een zo uitgebreide discussie met zo veel deelnemers over 
de civielrechtelijke waarde niet plaatsgevonden. Van Mourik uitte zijn onvrede 
met de procedure van het Leegwaarde-arrest omdat daarin - zijns inziens ten 
onrechte - werd voorbijgegaan aan de redelijkheid en billijkheid, die volgens 
hem van tot geval bezien tot de vaststelling van een waarde moeten leiden. 
Zijn'vonnis' voor het geschil in de desbetreffende procedure luidt als volgt: 
'Indien het pand tot woning zal dienen voor de onbemiddelde vrouw (en de kin-
deren), zal de "bewoonde waarde" in aanmerking komen, aangenomen dat in re-
delijkheid niet mag worden uitgegaan van de verwachting dat de vrouw het 
pand spoedig te gelde zal maken teneinde vermogenswinst te incasseren.' 
Van Mourik onderbouwt dit met de volgende argumenten: 
- voor een verdeling na overlijden wordt nagenoeg algemeen aanvaard dat 
voor de echtelijke woning waarin de vrouw met de kinderen blijft wonen 
de waarde daarvan mag worden gebaseerd op de bewoonde staat; 
- door het huwelijk trekken de echtgenoten zich 'in zekere zin en in be-
paalde mate' eikaars materiële lot aan, hetgeen een rechtsgrond voor ali-
mentatie maar ook voor een waardering in bewoonde staat kan zijn, te 
meer omdat de alimentatie de vrouw in een afhankelijke positie van de 
man brengt, welke afhankelijkheid minder aanvaardbaar is naar de mate 
dat haar behoefte groter is dan de draagkracht van de man. 
Maaldrink 'opent' de reeks reacties op het artikel van Van Mourik.47 Hij con-
cludeert dat de praktijk ten zeerste met het Leegwaarde-arrest is gebaat om-
46. M.J.A. van Mourik, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en de-
ling na echtscheiding,WPNR 5401 (1977) 
47. G.L. Maaldrink, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en deling 
na echtscheiding Een reactie op het artikel van prof.mr. M.J.A. van Mourik in WPNR 5401 
(1977),WPNR 5417 (1978). 
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dat daarin een hoofdregel voor de waardering van de echtelijke woning na 
echtscheiding is gegeven. De volgende reactie is van Keijser, die ook van me-
ning is dat de economische waarde van de woning moet worden afgemeten 
aan de onbewoonde staat daarvan; ik kom op deze bijdrage bij de repliek van 
Van Mourik hieronder nog terug.48 Pasma sluit de 'eerste' reeks; ook hij staat 
afwijzend tegen een waardering van de echtelijke woning bij een verdeling na 
echtscheiding op basis van de 'waarde bewoond'.49 
In zijn reactie opent Van Mourik met een - zoals hij het noemt - geloofsbe-
lijdenis, waarin hij het belang van de redelijkheid en billijkheid voor de waar-
dering bij een verdeling na echtscheiding - nog eens - uiteenzet. Deze 
beginselen dienen voor ieder concreet geval tot een passende waarderings-
maatstaf te leiden. 
In zijn woorden: 
'Alvorens men voor het recht, d.w.z. voor een bepaalde juridische verhouding, de 
waarde van een goed kan bepalen dient eerst te worden vastgesteld in welke 
rechtssfeer het goed zich in concreto bevindt.'50 
In het kader van een verdeling kan, zo betoogt hij, in beginsel de waarde in 
het economische verkeer worden aangehouden. De redelijkheid en billijk-
heid kunnen echter, afhankelijk van de rechtssfeer waarin men verkeert, tot 
een andere verdelingswaarde leiden.51 
Die waarde zou volgens Van Mourik - in reactie op Keijser - met toepassing 
van de bedoelde beginselen in theorie ook nihil kunnen zijn, zonder dat overi-
gens van een bevoordeling van de verkrijgende echtgenoot sprake hoeft te zijn. 
Een ander punt, dat door Keijser in de discussie is ingebracht, is dat in de be-
nadering van Van Mourik het alimentatievraagstuk en het 'boedelscheidings-
vraagstuk'door elkaar zouden worden gehaald. Het lijkt immers dat de enkele 
toedeling van de woning reeds steunt op de verzorgingsbehoefte, waardoor 
deze vermogensoverheveling volgens Keijser in wezen verkapte alimentatie is. 
Van Mourik maakt een onderscheid tussen alimentatie en de afwikkeling van 
de vermogensrechtelijke kant van het huwelijk. Voor de juiste toepassing van 
de redelijkheid en billijkheid, die de op die afwikkeling betrekking hebbende 
verdeling van de huwelijksgemeenschap beheersen, dienen allerlei feiten de 
revue te passeren (de eventuele economisch afhankelijke positie van een echt-
genoot, het door het huwelijk aangetrokken levenslange 'materiële lot' van de 
48 J A.M.P. Keijser, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en deling 
na echtscheiding Een reactie op het gelijknamige artikel van prof.mr. M.J.A. van Mourik in 
WPNR 1977 blz. 497 e.v.,WPNR 5417 (1978). 
49. S. Pasma.Wat is billijk?,WPNR 5417 (1978). 
50. M.J.A. van Mourik, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en de-
ling na echtscheiding - een vervolg Tevens naschrift bij de reacties van mr. G.L. Maaldnnk, 
mr. J.A.M P. Keijser en S. Pasma.WPNR 5417 (1978). 
51. Zie W Heuff, Afrekenen in het erfrecht vanuit een ander perspectief, Yin-Yang (Van Mourik-
bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 44. 
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ander, de behoefte om een alimentatie-aanspraak vanwege de onzekere draag-
kracht te minimaliseren etcetera) waarin het verzorgingsaspect besloten ligt. 
Ten slotte merkt Van Mourik nog op dat het alimentatiesysteem, waaraan af-
hankelijkheid volgens Keijser inherent is, een redelijke rechtvaardiging kan 
vormen voor het verlangen van de alimentatiegerechtigde echtgenoot om bij 
de echtscheiding in een zo min mogelijk afhankelijke positie te worden ge-
bracht, bijvoorbeeld door een'afwaardering' van de woning. 
Ook Santen verwijdert zich van het pleidooi van Van Mourik voor een correc-
tie op de waarde met een beroep op de redelijkheid en billijkheid die tussen de 
deelgenoten in acht genomen moet worden. Volgens hem is het inroepen van 
hulp van de 'blanketnorm' redelijkheid en billijkheid onjuist, zolang men nog 
niet boven water heeft gehaald dat wat middellijk of onmiddellijk uit de 
rechtsverhouding aan benoembare verbintenissen, volgens hem in casu de 
plicht tot verzorging, voortvloeit.52 Santen is het eens met Keijser die stelt dat 
Van Mourik 'alimentatie' en 'boedelscheiding' door elkaar haalt, maar geeft 
aan dat daarmee ook de weg is gewezen naar een verzoenende oplossing. 
In de woorden van Santen: 
'Of en zo ja, in welke mate een correctie op de waarde leeg en vrij opgeleverd 
moet worden toegepast bij echtscheiding of overlijden hangt uitsluitend af van 
de rechten en verplichtingen tot verzorging. Daarbij maak ik de opmerking dat 
in mijn opvatting er geen materieel verschil is tussen de alimentatie-aanspraak 
van de gescheiden echtgenoot en de verzorgingsaanspraak van de langstlevende 
echtgenoot. Beide vloeien voort uit het recht, de eerste uit geschreven, de twee-
de uit ongeschreven recht.'53 
De 'tweede discussieronde' naar aanleiding van Van Mourik's 'baksteen' 
wordt geopend door Boeser, die zich aansluit bij de visie dat de 'waarde be-
woond' onder omstandigheden als maatstaf genomen dient te worden.54 Hij 
wordt gevolgd door Willems, die aan de 'leegwaarde' vasthoudt, en Van der 
Ploeg, die de toedeling van de woning op basis van de 'waarde bewoond' en 
zelfs voor een waarde nihil baseert op een op art. 1:81 tweede volzin BW ge-
baseerde verbintenis.55 
52. Dat is ook de opvatting van Van der Ploeg, die aangeeft dat een beroep op art. 1:81 tweede 
volzin BW aanspraak kan geven op een toedeling van de echtelijke woning 'tegen een bedrag, 
dat lager is dan de waarde, ja zelfs eventueel tegen nihil'. PW. van der Ploeg, De waarde-be-
woond-discussie inWPNR S'llT.WPNR 5428 (1978). 
53. A.H.M. Santen, Notaris, echtscheiding en echtelijke woning (preadvies KNB), Deventer: 
Kluwer 1987, p. 102,103. Schoordijk is overigens dezelfde opvatting als Santen toegedaan, al-
hoewel hij gecharmeerd was van Van Mourik's gedachte. H.C.F. Schoordijk, Notaris, echt-
scheiding en echtelijke woning.WPNR 5441 (1978). 
54. E. Boeser, Woonrechten en tijdelijke woonrechten na ontbinding van het huwelijk, WPNR 
5428 (1978). 
55. J.H.P.J.Willems, De waardering van de voormalige echtelijke woning - voer voor verdere dis-
cussie, WPNR 5428 (1978), en PW. van der Ploeg, De waarde-bewoond-discussie in WPNR 
5417,WPNR 5428 (1978). 
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Van Mourik reageert opnieuw, onder handhaving van zijn standpunt dat de 
redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen de gewezen echt-
genoten mede bepalen, ertoe dwingen om met de hiervoor geschetste feiten 
rekening te houden, en mogelijk leiden tot een afwijken van de waarde in het 
economische verkeer.56 Daarbij komt volgens hem de echtgenoot die de wo-
ning toegedeeld krijgt geen vermogensvoordeel toe, omdat die - lagere -
waarde in die rechtssfeer dé waarde is. Verdeling en alimentatie, zo betoogt 
hij in reactie op Keijser en Willems, vertonen samenhang in die zin dat het 
resultaat van de verdeling in belangrijke mate de voor de alimentatie relevan-
te behoefte en draagkracht bepaalt. Het zijn tot op zekere hoogte communi-
cerende vaten. Bij de verdeling dient men op grond van de redelijkheid en 
billijkheid rekening te houden met de rechtsverhouding tussen de deelgeno-
ten als alimentatiegerechtigde en -plichtige. 
De toepassing van art. 1:81 tweede volzin BW, zoals door Van der Ploeg en 
Santen (zie hiervoor) bepleit, wijst hij af. Het beginsel van dit artikel werkt na 
echtscheiding door, het heeft nog betekenis, maar niet het artikel zélf. De 
werking daarvan eindigt door het einde van het huwelijk. 
In de 'derde' en laatste ronde komt Kraan aan het woord.57 De kern van zijn 
betoog komt in min of meerdere overeen met de kritiek van Keijser, Santen 
en Schoordijk op de door Van Mourik ontwikkelde visie, te weten de 'verwar-
ring' tussen verzorging en verdeling. Volgens Kraan worden de verzorgings-
rechten en -plichten na echtscheiding in concreto vastgesteld, en is er voor 
de afwaardering van de echtelijke woning geen enkele reden meer. Dat zou 
volgens hem alleen anders zijn door een verzorgingsplicht los van de alimen-
tatie aan te nemen, waarvoor volgens Kraan geen argumenten te vinden zijn. 
Ook niet in het betoog van Van Mourik, omdat hetgeen volgens hem door de 
redelijkheid en billijkheid gecorrigeerd dient te worden volgens Kraan al bij 
de alimentatie 'meegenomen' wordt. Dat laat echter onverlet dat de verzor-
gingsgedachte van Van Mourik wel opgeld zou kunnen doen bij de verdeling 
na overlijden, omdat alimentaire voorzieningen daar ontbreken. 
In de reactie van Van Mourik op Kraan staan in feite twee onderwerpen cen-
traal, te weten de in de vorige alinea bedoelde verwarring en het fundament 
voor de toedeling van de echtelijke woning voor de waarde bewoond (of zelfs 
nihil).58 
Wat het eerste punt betreft stelt Van Mourik dat het principieel onjuist is 
om alimentatie en verdeling te scheiden; deze moeten in hun onderlinge sa-
menhang worden behandeld, te meer omdat de behoefte en de draagkracht 
in belangrijke mate door het verdelingsresultaat worden bepaald. 
Ten aanzien van het tweede punt overweegt Van Mourik dat de rechtsver-
houding tussen de ex-echtgenoten zijn grond in het huwelijk vindt; in die 
verhouding is verzorging de belangrijkste factor. Dit kan volgens hem tot de 
meerbedoelde afwaardering leiden, waarvoor de basis is gelegen in de rede-
56. M.J.A. van Mourik, Naschrift bij de reacties van mr. E. Boeser, mr. J.H.P.J. Willems en mr. 
PW. van der Ploeg sr^WPNR 5428 (1978) 
57. C A . Kraan, De waarde van een verzorgingsrecht,WPNR 5442 (1978). 
58. M.J.A. van Mourik, Naschrift bij de reactie van mr. C A . Kraan.WPNR 5442 (1978). 
274 
lijkheid en billijkheid en niet - zoals door Van der Ploeg betoogd - in art. 
1:81 BW, omdat dit artikel als zodanig geen werking na echtscheiding toe-
komt. 
Van Mourik besluit - de discussie - met de constatering dat de meeste 
schrijvers in de gevoerde discussie van mening zijn dat bij de verdeling van 
de huwelijksgemeenschap aan de verzorgingsbehoefte tegemoet gekomen 
moet worden, maar men van mening verschilt over de basis voor deze visie 
en de mate en de vorm waarin de tegemoetkoming kan worden gerealiseerd. 
In 1983 wordt het vorenbedoelde (leeg)waardevraagstuk weer door Heyman, 
zoals hij het noemt, opgerakeld.59 Hij stelt de rechtssfeerwaardeleer van Van 
Mourik tegenover de 'alimentatieleer' van diens opponenten, en rubriceert 
de aanhangers van deze leer naar het praktische resultaat dat zij aan hun uit-
gangspunt verbinden, in drie groepen. 
De eerste groep omvat volgens Heyman degenen die menen dat alimentatie 
niet noodzakelijkerwijs hoeft te bestaan in een periodieke betaling, maar dat 
partijen in onderling overleg, of bij gebreke daarvan de rechter, deze kunnen 
bepalen op een som ineens, hetzij in geld, hetzij in natura. De alimentatie kan 
zich in deze opvatting bij toedeling van de echtelijke woning vertalen in een 
geringere uitkering wegens overbedeling dan de helft van de leegwaarde. 
De tweede groep stelt zich op het standpunt dat voldoening aan een ali-
mentatieverplichting in beginsel niet hoort plaats te vinden door uitkering 
of afstand van een som ineens, maar in de vorm van een periodieke betaling. 
Alimentatie ligt niet in de kapitaals- maar in de inkomenssfeer.61 De alimen-
tatie kan in onderling overleg wel in de vorm van een kapitaalsoverheveling 
plaatsvinden, maar de rechter kan dit niet afdwingen. 
De derde groep handhaaft een strenge scheiding tussen alimentatie en 
'boedelscheiding'. Bij de boedelscheiding dient ieder te krijgen wat hem toe-
komt, oftewel de helft van de leegwaarde. Kan de echtgenoot die de woning 
krijgt toegedeeld een op deze waarde gebaseerde overbedelingsschuld niet 
opbrengen, dan moet de oplossing worden gezocht in de 'normale alimenta-
tiesfeer'.62 
Alvorens Heyman tot een eigen standpunt komt, analyseert hij onder meer 
de - tot 1983 - gepubliceerde jurisprudentie, en komt tot de conclusie dat 
niet duidelijk is hoe de rechter over de vorenbedoelde problematiek (rechts-
sfeerwaarde- of alimentatieleer) denkt. 
59. H.W. Heyman, De echtelijke woning en de boedelscheiding na echtscheiding; een tussenba-
lans.WPNR 5661 (1983). 
60. Volgens Heyman kunnen de volgende, hiervoor genoemde auteurs tot deze groep worden ge-
rekend: Van der Ploeg, Santen, Marres, Pasma en waarschijnlijk ook Schoordijk. Zie voor 
Marres' standpunt, P.G.J.M. Marres, De rechtssfeerwaardeleer is geen waardeleer, WPNR 
5512(1980). 
61. In deze groep zijn volgens Heyman de volgende auteurs te vinden: Willems en Boeser. 
62. Tot deze groep behoren volgens Heyman onder andere Kraan en Keijser. 
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Op grond van het Leegwaarde-arrest kan men volgens hem stellen dat de 
waarde in onbewoonde staat in principe tot uitgangspunt genomen moet 
worden, maar het is geen'hard and fast rule'. In dit arrest zijn twee argumen-
ten voor de waarde in onbewoonde staat aangevoerd, te weten de redelijkheid 
en billijkheid in verband met de gegeven omstandigheden en het aan de 
vrouw - op grond van voorlopige voorzieningen - toekomende gebruiks-
recht. De Hoge Raad heeft het laatstgemelde argument uitdrukkelijk verwor-
pen, maar zich over het eerstgemelde argument niet uitgelaten. Heyman leidt 
- evenals Van Mourik - uit dit arrest dan ook niet af dat de Hoge Raad toede-
ling van de waarde in bewoonde staat op grond van de redelijkheid en billijk-
heid principieel afwijst. 
Met enige voorzichtigheid stelt Heyman dat lagere rechters - na het Leeg-
waarde-arrest - niet snel bereid zijn een toedeling voor de 'waarde bewoond' 
te gelasten, terwijl de Hoge Raad vanwege het sterk feitelijke karakter van het 
vraagstuk niet gauw in de gelegenheid zal komen om zich over deze kwestie 
uit te spreken. Buiten de waardeproblematiek signaleert Heyman echter de 
erkenning van de rechtssfeergedachte, gezien het feit dat afspraken tussen 
scheidende echtgenoten zich in een sfeer afspelen waarin de redelijkheid en 
billijkheid hogere eisen stellen dan 'bij onderhandelingen en contracten in 
het algemeen' het geval is. Hij verwijst daarvoor onder andere naar de Kat-
wijkse boedelscheiding.63 
Heyman heeft de indruk dat de terughoudendheid in de rechtspraak is toe 
te schrijven aan een verkeerde interpretatie van het Leegwaarde-arrest, te 
weten een afwijzing van de rechtssfeergedachte, oftewel van de werking van 
de redelijkheid en billijkheid, op het terrein van de waardering. 
Heyman staat sympathiek tegenover de rechtssfeergedachte. Het is volgens 
hem een uiting van het grondbeginsel van het hele huwelijksvermogensrecht, 
namelijk de verwevenheid van het vermogensrecht met het huwelijksrecht. 
Die verwevenheid brengt steeds mee dat gezocht moet worden naar een 
evenwicht tussen huwelijksrechtelijke en vermogensrechtelijke aspecten, het-
geen veelal betekent dat het vermogensrecht aangepast dan wel onderge-
schikt gemaakt wordt aan het huwelijksrecht. 
Hij neemt echter afstand van de leer van Van Mourik op het punt waarop 
de wederzijdse verzorgingsplicht van de echtgenoten ten opzichte van elkaar 
(en van hun kinderen) wordt opgehangen aan het waardebegrip.64 Dat ligt 
volgens Heyman niet voor de hand en is ook niet nodig. De verzorgings-
plicht beïnvloedt volgens hem rechtstreeks de rechten en verplichtingen van 
de echtgenoten en bevindt zich derhalve niet in waarderings- maar in ali-
mentaire sferen. Zijn voorkeur gaat uit naar de - zoals hij het noemt - ruime 
63. Zie paragraaf 3.2. 
64. Door het 'strenge'onderscheid tussen de rechtssfeerwaarde- en de ahmentatieleer, en de ru-
bricering van laatstbedoelde, lijkt Heyman zichzelf te verplichten in een bepaalde groep 
plaats te nemen, en daarmee afstand te - moeten - nemen van Van Mounk. Hij ziet daarbij 
naar mijn mening over het hoofd dat Van Mourik geen scherpe grens tussen de verdeling en 
de alimentatie maakt, maar - mijns inziens terecht - stelt dat het principieel onjuist is om 
deze beiden te scheiden (zie hiervoor) In die benadering ontbreekt derhalve een streng on-
derscheid tussen de rechtssfeerwaarde- en de ahmentatieleer. Zie ook paragraaf 4 
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alimentatieleer, waarin de voorziening zowel in de vorm van een som ineens 
als in een financieringsphcht kan worden gegoten 
3.6 Analyse van de behandelde uitspraken 
Alle in deze paragraaf te analyseren uitspraken betreffen de afwikkeling (ver-
deling ervòf verrekening) van een huwelijksvermogensregime na echtschei-
ding of - in twee gevallen (Arr -rechtbank Rotterdam 8 januari 1962, HR 23 
december 1965) - na scheiding van tafel en bed Op voorhand neem ik aan 
dat de wijze waarop een huwelijk eindigt, althans indien dat niet door overlij-
den geschiedt, geen waardebeinvloedende factor is De casus waarbij het hu-
welijk door overlijden eindigt, kwamen in hoofdstuk 5, § 4 2 en § 4 3 aan de 
orde, vanwege het verband met het erfrecht Onderverdeeld naar de Fall-
gruppen, ontstaat het in de hierna volgende paragrafen 36 1, 3 6 2 en 3 6 3 
geschetste beeld met betrekking tot in het huwelijksvermogensrecht toege-
paste waarderingsmaatstaven ervbf relevante waarderingsfactoren Daarbij 
mag niet uit het oog worden verloren dat de aan- of afwezigheid van be-
paalde factoren als zodanig nog geen uitsluitsel hoeft te geven over de 'rich-
ting' waarop zij de waarde beïnvloeden Leiden zij tot een objectievere maat-
staf, zoals de waarde in het economische verkeer, of juist niet Doorgaans 
zullen billijkheidsoverwegingen tot een minder 'harde' waardemaatstaf lei-
den, maar het is mijns inziens eveneens denkbaar dat de beginselen onder 
omstandigheden juist tot een objectieve waardemaatstaf leiden Niet zelden 
laat de magistratelijke motivering in dit opzicht echter te wensen over als het 
gaat om de inhoud en het effect van bedoelde factoren op de waarde, hetgeen 
een sluitende analyse bemoeilijkt en veelal onmogelijk maakt 
3.6.1 Jurisprudentie betreffende de woning 
De uitspraken betreffen alle de - voormalige - echtelijke woning, die na de 
verbreking van de relatie door de man of door de vrouw, al dan niet tezamen 
met een of meer kinderen, bewoond wordt In nagenoeg alle uitspraken 
wordt in min of meerdere mate expliciet overwogen, vastgesteld of beslist dat 
de redelijkheid en billijkheid op de vermogensrechtelijke verhouding(en) tus-
sen de (ex-)echtgenoten van toepassing zijn, hetgeen overigens communis 
opinio is Daarbij lijkt het huwelijksvermogensregime als zodanig op voor-
hand geen onderscheidende factor te zijn, in de meeste gevallen was sprake 
van een wettelijke gemeenschap van goederen en in twee gevallen een verre-
kenstelsel (wettelijk deelgenootschap en Amsterdams verrekenbeding) In het 
Leegwaarde-arrest (HR 11 maart 1977) blijven de redelijkheid en billijkheid 
overigens geheel buiten beschouwing In de meeste uitspraken betreft het ge-
schil in het bijzonder de peildatum voor de vaststelling van de waarde van de 
woning De peildatum als zodanig geeft geen uitsluitsel over de waarde van 
de echtelijke woning voor de bedoelde afwikkeling, maar bevestigt gezien de 
algemeen aanvaarde 'peildatumregel' wel de rol van de redelijkheid en billijk-
heid bij de waardebepaling Uit de behandelde jurisprudentie valt in de 
meeste gevallen echter wel af te leiden welke waarde men gehanteerd heeft 
De geschillen over de peildatum hangen in de eerste plaats samen met de 
waarde-ontwikkeling van de woning, bij waardestijging wenst de uitgeboe-
delde echtgenoot zo 'laat' mogelijk te waarderen, de verkrijgende echtgenoot 
277 
zo 'vroeg' mogelijk. De peildatum ontleent haar relevantie dan ook primair 
aan de temporele ontwikkeling van de waarde in het economische verkeer. 
Voor de verdelingswaarde sec speelt dit peilmoment dan ook geen rol, het-
geen ook blijkt uit de desbetreffende arresten waarin als hoofdregel voor dat 
moment geldt, de - feitelijke - verdeling van de woning, tenzij partijen an-
ders overeengekomen zijn of de redelijkheid en billijkheid tot een ander mo-
ment nopen. 
Voor wat betreft de bij de afwikkeling van het huwelijksvermogensregime na 
echtscheiding gehanteerde 'waardemaatstaf', wordt nagenoeg in alle arresten 
de leegwaarde, oftewel de waarde van de echtelijke woning in vrij opleverbare 
staat gehanteerd. In een aantal gevallen is in verband met de afwikkeling de 
leegwaarde overeengekomen (zie bijvoorbeeld HR 26 september 1980, HR 22 
maart 1996 en - naar aannemelijk is - HR 26 oktober 2001); in andere geval-
len is deze waarde door de rechter bepaald.65 Het enige arrest waarin de ex-
echtgenoten zeer waarschijnlijk van de waarde in bewoonde staat uitgegaan 
zijn, is de Katwijkse boedelscheiding. De waarde van de echtelijke woning 
werd namelijk tussen partijen vastgesteld (van een taxatie wordt geen gewag 
gemaakt) en bovendien wordt een meerwaardeclausule overeengekomen, die 
de vrouw gedurende tien jaren verplichtte bij verkoop van de woning het ver-
schil tussen de alsdan te realiseren verkoopprijs en de vastgestelde waarde 
met de man te delen. Een dergelijke clausule creëert doorgaans de 'ruimte' 
om een woning voor een lagere waarde dan de waarde in het economische 
verkeer in de verdeling te betrekken. 
Zoals hiervoor aangegeven wordt in alle behandelde uitspraken de echtelijke 
woning na het verbreken van de relatie bewoond door een van de echtgeno-
ten, al dan niet tezamen met een of meer kinderen. De bewoning door de 
desbetreffende 'gezinsleden' lijkt evenwel geen factor voor een bepaalde waar-
de(ringsmaatstaf) op te leveren. Zo werd in het Leegwaarde-arrest de wo-
ning door de vrouw en de kinderen bewoond maar dat was ook het geval bij 
de Katwijkse boedelscheiding, terwijl bij de afwikkeling van de echtschei-
ding van een verschillende waarde werd uitgegaan.66 Door wie de bewoning 
wordt voortgezet is in beginsel geen onderscheidende factor, althans niet op 
basis van de onderzochte arresten. 
In de literatuur is gesuggereerd dat de procesvoering bij het Leeg waarde-ar-
rest tot de geschetste uitspraak heeft geleid; indien de redelijkheid en billijk-
heid als onderbouwing voor de - lagere - waarde aangevoerd zouden zijn, 
65. Voor de goede orde zij opgemerkt dat de Hoge Raad in het Leeg waarde-arrest met heeft be-
slist dat in het kader van de afwikkeling van een huwelijk(svermogensregime) de leegwaarde 
gehanteerd dient te worden. De vrouw bestreed in cassatie de beslissing van het Hof dat de 
waarde van de echtelijke woning in onbewoonde staat genomen diende te worden met het ar-
gument dat zij van die woning een gebruiksrecht had, waarmee bi) de afwikkeling van het 
huwelijk rekening moest worden gehouden. Dit betoog werd - terecht - door de Hoge Raad 
verworpen. 
66. Het is evenwel niet uitgesloten dat niet de gezinssamenstelling maar de wijze van procesvoe-
ring, waarbij in het Leegwaarde-arrest de redelijkheid en billijkheid geheel buiten beschou-
wing zijn gebleven, mede bepalend voor - het onderscheid - tussen de beslissingen is. Zie 
ook hierna in deze paragraaf. 
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was de uitkomst een andere geweest. Ofen in welke mate deze beginselen in 
de desbetreffende casus tot een ander resultaat hadden geleid, valt mijns in-
ziens niet te reconstrueren. 
In de voor de onderhavige Fallgruppe geanalyseerde uitspraken, waarin de 
leegwaarde de boventoon voert, worden de redelijkheid en billijkheid in de 
meeste gevallen expliciet in de rechterlijke beoordeling meegenomen. Zij lei-
den evenwel niet tot waardecorrecties. Niet kan worden vastgesteld of en in 
welke mate dit terug te voeren valt op procesvoering eivbf de - vermeende -
onmogelijkheid om in cassatie de toepassing van bedoelde beginselen voor 
wat betreft de waardebepaling te kunnen toetsen. 
Voorts zouden de redelijkheid en billijkheid, als zij wel in de procedure waren 
gebracht, in de casus van het Leegwaarde-arrest mijns inziens niet zonder 
meer tot een waarde van de echtelijke woning in bewoonde staat hebben kun-
nen leiden. De feiten en omstandigheden van het geval, oftewel de aanwezige 
factoren, dienen een dergelijke billijkheidscorrectie te kunnen dragen. In zijn 
'ongevraagde noot' onder het Leegwaarde-arrest concludeert Van Mourik 
dat de redelijkheid en billijkheid van geval tot geval tot vaststelling van de 
waarde moeten leiden, waarbij volgens hem de 'bewoonde waarde' in aan-
merking komt indien het pand in het kader van de verzorging na einde van 
het huwelijk tot woning zal dienen voor de onbemiddelde vrouw (en de kin-
deren), omdat niet mag worden uitgegaan van de verwachting dat de vrouw 
dat pand spoedig te gelde zal maken teneinde de vermogenswinst te incasse-
ren. De inkomens- en vermogenspositie van de ex-echtgenoten in de on-
derzochte casus geeft in de meeste gevallen, onder meer afgaande op de aan 
de woning toegekende waarde, geen aanleiding om tot grote economische af-
hankelijkheid van de ene echtgenoot van de andere te concluderen. Ook niet 
in het Leegwaarde-arrest, waar de alimentatie-aanspraak immers door het 
concubinaat van de vrouw, in de voormalige echtelijke woning nota bene, 
was geëindigd. Bij de Katwijkse boedelscheiding stonden de zaken er minder 
rooskleurig voor. De vrouw kon namelijk geen krediet krijgen bij de gemeen-
te, noch bij een bank, voor de betaling van de overbedelingsschuld aan de 
man; zij genoot een bijstandsuitkering waarmee zij haar gezin onderhield. 
Zij verkeerde allerminst in een - financieel - onafhankelijke positie. Deze 
omstandigheden, die in cassatie feitelijk vaststonden en blijkens het dictum 
hun rol hebben gespeeld, zijn van invloed geweest op de beslissing van de 
Hoge Raad. Het is allerminst ondenkbaar dat de redelijkheid en billijkheid 
bij aanwezigheid van soortgelijke feiten en omstandigheden niet - ook - op 
de waarde van de echtelijke woning van invloed kunnen zijn. Gezien de voor-
liggende jurisprudentie is dat evenwel niet verifieerbaar. 
67. Zie bijvoorbeeld, M J.A van Mourik, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij 
scheiding en deling na echtscheiding,WPNR 5401 (1977). 
68. Zie daarover hoofdstuk 5, § 11. 
69. M.J.A. van Mourik, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en de-
ling na echtscheiding.WPNR 5401 (1977). 
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3.6.2 Jurisprudentie betreffende de onderneming 
In de voor deze Fallgruppe behandelde arresten is steeds sprake van een al 
dan niet beperkte huwelijksgemeenschap, waartoe de onderneming behoort. 
De toedeling vindt voorts in alle gevallen aan de voortzettende, onderne-
mende echtgenoot plaats. 
De aard van het uitgeoefende bedrijf zou in dezen een factor kunnen zijn. In 
twee gevallen ging het namelijk om een landbouwbedrijf (HR 23 december 
1965 en Hof 's-Gravenhage 24 mei 2006). In de andere arresten draaide het 
om een damesmodebedrijf, een oogartsen- en een advocatenpraktijk. Opval-
lend is dat men in de laatstbedoelde gevallen steeds van een objectief waar-
debegrip uitging. De vraag luidt in die arresten telkens: wat kan aan een 
willekeurige derde overgedragen worden, zulks in verband met het goodwill-
vraagstuk, en wat zou deze derde daarvoor bereid zijn te betalen? De verde-
lingswaarde zal dan min of meer gelijk zijn aan de waarde in het economi-
sche verkeer. 
Bij de 'landbouw-arresten' zijn de overeenkomsten in de factoren die de 
waardebeslissing dienen te onderbouwen opvallend. Blijkens de overwegin-
gen in beide uitspraken is de waarde in het economische verkeer de hoogste 
waarde waarvoor een onderneming in de verdeling kan worden betrokken. 
Bij het overeenkomen of het - door de rechter op grond van art. 3:185 BW -
vaststellen van een verdelingswaarde dient te worden gelet op alle relevante 
factoren, waaronder bedoelde hoogste waarde. Bij een onderneming, zo blijkt 
uit de motiveringen, wordt mede gelet op de periode nâ de verdeling. Welke 
rendementen kunnen in de toekomst worden verwacht, komt de continuïteit 
van een levensvatbare onderneming door de verdeling(swaarde) niet in ge-
vaar en is de onderneming 'normaal'gefinancierd? Deze overwegingen lei-
den in het Hoge Raad-arrest van 23 december 1965 tot de slotsom dat de net-
to pachtwaarde als verdelingswaarde wellicht te laag uitviel, terwijl Hof 
's-Gravenhage 24 mei 2006 tot een verdelingswaarde kwam waarbij een lo-
nende exploitatie van de onderneming nog juist tot de mogelijkheden be-
hoort (ook wel de 'agrarische waarde'genoemd). 
Anders dan bij de echtelijke woning lijken de waardebepalende factoren bij 
aanwezigheid van een onderneming 'eenvoudiger' te herkennen. De aard van 
de onderneming kan doorslaggevend zijn. Bij aanwezigheid van een land-
bouwbedrijf worden, zo is gebleken, in grote lijnen dezelfde factoren gehan-
teerd om tot een correctie op de waarde in het economische verkeer te ko-
men. 
Voor de waardering van eventuele tot een onderneming behorende goodwill 
in het kader van de afwikkeling van een huwelijk, is de realiseerbaarheid 
daarvan doorslaggevend. De bepaalbaarheid speelt als zodanig geen rol, 
evenmin als de vermogensrechtelijke kwalificatie van goodwill.70 Een en an-
der lijkt geen ander uitsluitsel over de waarde(ring) van goodwill te geven dan 
70. Zie daarover hoofdstuk 10, § 5. 
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dat in beginsel wordt aangesloten bij de in het economische verkeer te reali-
seren prijs bij verkoop en overdracht aan een derde. 
3.6.3 Jurisprudentie betreffende aandelen 
In het algemeen kan men zich de vraag stellen of de 'verdelingswaarde' van 
een persoonlijke onderneming, bijvoorbeeld een eenmanszaak, mag ver-
schillen van de waarde van het gehele geplaatste aandelenkapitaal in een BV. 
die een identieke onderneming drijft en de betrokken echtgenoot daarin vol-
ledige zeggenschap heeft. Naar mijn mening dient deze vraag in beginsel 
ontkennend te worden beantwoord, evenals de vraag of de waarde van aande-
len onder dergelijke omstandigheden mag verschillen van de waarde van de 
certificaten van deze aandelen.71 Het verdraagt zich niet met de redelijkheid 
en billijkheid dat de 'concernstructuur' in die zin de verdelingswaarde be-
paalt, zo bleek ook uit Arr.-rechtbank Rotterdam van 1 oktober 1979. Met het 
vorenstaande is niet gezegd dat de waarde van ieder aandeel in het geplaatste 
kapitaal van een NV/BV. te allen tijde gelijk is in het economische verkeer, en 
evenmin dat dat het geval is voor certificaten van aandelen. Ook staat daar-
mee niet vast dat de waarde van de onderneming - objectief bezien - gelijk is 
aan die van het gehele geplaatste aandelenkapitaal. De waarde kan onder 
meer worden beïnvloed door de fiscaliteit, door de statuten, door het aantal 
reeds gehouden ofte verkrijgen aandelen enzovoort. 
Voor de analyse van de arresten, laat ik de gekozen rechtsvorm dan ook bui-
ten beschouwing.72 Dientengevolge treedt de 'ware' aard van de onderne-
ming op de voorgrond, die - zoals in paragraaf 3.6.2 gezien - mede waarde-
bepalend kan zijn. Ofen in welke mate dit in de casus van HR 1 juni 1984 het 
geval is, kan niet worden beoordeeld omdat de - in de certificaten beli-
chaamde - waarde van de onderneming niet ter sprake is gekomen. De uit-
komst in het Visserijbedrijf-arrest stemt echter overeen met hetgeen men ten 
aanzien van een onderneming in de 'Landbouw en Visserij' kan verwachten. 
De waarde van de aandelen wordt berekend op basis van de rentabiliteits-/ 
rendementswaarde met inachtneming van de latente belastingclaims. De 
motivering klinkt 'bekend' uit de 'landbouw-arresten' in paragraaf 3.3: het 
voornemen van de man om de onderneming voort te zetten woog in de be-
slissing mee, in verband waarmee de uitkering aan de vrouw ter verdeling 
van de waarde van die onderneming niet groter is dan de man met behulp 
van het bedrijfsvermogen zou kunnen financieren zonder de continuïteit 
daardoor in gevaar te brengen, waarbij zelfs een matige tegenslag overleefd 
zou moeten kunnen worden. 
De aard van de onderneming is - zo lijkt het althans - relevanter voor de 
waardebepaling dan het tijdens het huwelijk geldende vermogensrechtelijke 
regime. In het Visserijbedrijf was sprake van een uitsluiting van iedere huwe-
lijksvermogensrechtelijke gemeenschap in combinatie met een Amsterdams 
71. Zie voor een vergelijkbare conclusie, CA. Kraan, Certificeren van vermogen, FTV juni 
2007, nr. 6. 
72. Overigens was telkens van een BV. sprake; de statutaire inrichting daarvan is niet bekend. 
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verrekenbeding. Een verbintenisrechtelijke'gemeenschap van goederen' der-
halve.73 In de overige onder Onderneming of Aandelen aan de orde geweest 
zijnde jurisprudentie was sprake van de wettelijke gemeenschap van goede-
ren althans van een beperkte huwelijksgemeenschap. Zoals in paragraaf 3.6.1 
betoogd is er op voorhand geen reden om voor de waardebepaling een onder-
scheid te maken tussen een goederenrechtelijke en een verbintenisrechtelijke 
gemeenschap van goederen. 
Ik kan dan ook geheel met Wortmann instemmen, als zij in haar noot onder 
het Visserijbedrijf arrest schrijft: 
'Ik neem aan dat deze beslissing ook voor gevallen van verdeling van een ge-
meenschap van goederen, waarbij het bedrijf aan de voortzettende echtgenoot 
wordt toegedeeld, van belang kan zijn.' 
4. Waarde, tegenprestatie en prijs in het 
huwelijksvermogensrecht 
In de voorgaande paragrafen zijn de begrippen waarde, tegenprestatie en 
prijs in het huwelijksvermogensrecht vanuit verschillende invalshoeken aan 
de orde gekomen. Bij het ontbreken van een wettelijke invulling van deze be-
grippen, zijn de wetsgeschiedenis, de jurisprudentie en de doctrine de meest 
aangewezen rechtsbronnen om tot een concretisering van bedoelde begrip-
pen - trachten - te komen. De wetsgeschiedenis biedt in dezen geen houvast. 
Jurisprudentie en doctrine zijn beschikbaar, maar relatief beperkt van om-
vang. 
Het onderscheid tussen tegenprestatie (prijs) en waarde in aanmerking geno-
men, kom ik - de vorige paragrafen overziende - tot het volgende. 
De tegenprestatie (en de prijs als species daarvan) in het huwelijksvermogens-
recht wordt in enkele bepalingen aangetroffen, te weten in art. 1:124 lid 2 en 
art. 1:136 lid 1 BW. Deze tegenprestatie komt tot stand in het economische 
verkeer met derden, waarbij de bepaling daarvan in beginsel aan de hand van 
de waarde in het economische verkeer zal geschieden. Begrippen in het erf-
recht als redelijke prijs (art. 4:38 BW) en redelijke tegenprestatie (art. 4:126 
BW) komen in het huwelijksvermogensrecht niet voor. De tegenprestatie of 
de prijs in het huwelijksvermogensrecht zal mij voorshands dan ook niet ver-
der brengen in de queeste naar de invulling van de bedoelde begrippen in 
het erfrecht, en laat ik derhalve verder rusten. 
Het begrip waarde in het huwelijksvermogensrecht komt zowel in de wettelij-
ke regeling (art. 1:101, 1:103 lid 1 en 1:135 lid 3 BW) als in de jurisprudentie 
voor. De wetsbepalingen waarin dit begrip gehanteerd wordt, hebben, even-
als de jurisprudentie, uitsluitend betrekking op de waarde bij het einde van 
het huwelijk. Het is de waarde van de in een verdeling of een verrekening be-
trokken goederen en schulden, en dus de 'verdelings- of verrekeningswaarde', 
73. Zie daarover M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 3, 
4. 
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of zo men wil 'echtscheidingswaarde'. Het waardevraagstuk in het huwelijks-
vermogensrecht zal ik dan ook uitsluitend bezien in het sub-rechtsgebied 
van de afwikkeling van het huwelijk indien dat anders dan door overlijden 
eindigt.75 
Definities, omschrijvingen ervòf methoden om deze waarde te bepalen, zijn 
niet beschikbaar. Het zoeken naar een 'waardeformule' is een heilloze bezig-
heid omdat de inhoud van het begrip van geval tot geval verschilt. Een nadere 
concretisering van het waardebegrip is echter mogelijk, en zinvol, indien 
men zicht krijgt op de factoren die de inhoud van het waardebegrip mede 
kunnen bepalen, dan wel op mogelijk toepasbare waarderingsmaatstaven, 
waarbij de objectieve waarde in het economische verkeer als referentiepunt 
kan dienen. 
Daarbij kan men zich vooraf afvragen waarom de waarde in het economische 
verkeer niet per definitie als verdelings- of verrekeningswaarde kan gelden. 
Uit de doctrine en de jurisprudentie blijkt dat het belang van één van beide 
echtgenoten of wellicht van beide echtgenoten gediend kan zijn met een 
waardebepaling die afwijkt van deze 'fictieve marktwaarde'; het belang kan 
bestaan in verzorging (in ruime zin) eivbf in bedrijfsopvolging. Deze beide 
belangen treden in de huwelijksvermogensrechtelijke waardejurisprudentie 
op de voorgrond, terwijl in de doctrine de nadruk op het verzorgingsbelang 
na echtscheiding ligt. Vanzelfsprekend kunnen beide belangen ook naast el-
kaar bestaan bij de afwikkeling van een huwelijk. De beide belangen worden 
overigens in de gedefinieerde Fallgruppen weerspiegeld. De rechtsverhou-
ding tussen de ex-echtgenoten staat aan een starre toepassing van de waarde 
in het economische verkeer bij de afwikkeling van een huwelijk in de weg. 
Het is mijns inziens niet óf de waarde in het economische verkeer óf de 
waarde die voor een deelgenoot uit het gebruik daarvan (bewoning of onder-
nemen) voortvloeit, maar 'én, én'. Alle voor de waardering relevante factoren 
dienen op grond van de redelijkheid en billijkheid in acht te worden geno-
men (zie HR 23 december 1965, NJ 1967, 44 (Hendriksen-Maatkamp)). De 
factor 'waarde in het economische verkeer' is dan ook bij iedere verdeling 
aanwezig, ongeacht de (rechtsverhouding tussen de betrokkenen en de aan-
wezige (rechts)feiten en omstandigheden. Hierna zal worden bezien of en in 
welke mate ook andere factoren op de waardering van invloed kunnen zijn. 
Factoren bij de waardering van de woning 
In de literatuur wordt een relatie tussen de uit art. 1:81 BW voortvloeiende 
verzorging nâ echtscheiding (alimentatie, levensonderhoud) en de waarde-
ring van de voormalige echtelijke woning breed gedragen.76 In de geanaly-
74. Dit waardebegrip komt uit Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht 
bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 617 
75. De gevallen waarin het huwelijk door overlijden eindigt, komen in hoofdstuk 5 aan de orde. 
76. WM. Kleijn, De Boedelscheiding (diss. Leiden), Arnhem: NV. Uitgeversmaatschappij 
S. Gouda Quint - D. Brouwer en Zoon 1969, p. 361, 362; PitlcyVan der Burght, Doek, Perso-
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seerde jurisprudentie is echter in geen enkel geval met een beroep op be-
doelde verzorging, als in aanmerking te nemen belang, aanspraak op een be-
paalde waarderingsmaatstaf gemaakt. De rechtspraak vertoont in die zin een 
eenduidig beeld dat de leegwaarde van de woning, oftewel de waarde in vrij 
opleverbare staat, bij de afwikkeling in aanmerking moet worden genomen. 
Derhalve kan niet worden vastgesteld of en in welke mate dit (verzorgings)be-
lang op de waardering van invloed is of zou kunnen zijn, en dus evenmin 
welke waarderingsmaatstaven en -factoren daarbij in aanmerking worden 
genomen en de invloed daarvan op de in aanmerking te nemen waarde.77 
Uit de Katwijkse boedelscheiding (HR 16 januari 1981, NJ 1981, 312, m.nt. 
EAAL) zou men kunnen afleiden dat de niet al te rooskleurige financiële si-
tuatie van de vrouw, aan wie de echtelijke woning zou worden toegedeeld en 
waarin zij na echtscheiding met de kinderen zou blijven wonen, een factor 
van belang geweest is. Evenals de in het kader van die verdelingsafspraak 
overeengekomen meerwaardeclausule overigens. In de literatuur wordt door 
verschillende schrijvers gewezen op het verband tussen de waardering en een 
meerwaardeclausule.78 De gedachte is de volgende: indien de redelijkheid en 
billijkheid ertoe kunnen nopen dat de afwikkeling van een gemeenschap op 
basis van een lagere waarde dan de waarde in het economische verkeer ge-
schiedt, kunnen deze beginselen de betrokkenen eveneens verplichten een 
meerwaardeclausule overeen te komen voor het geval alsnog de 'markt' wordt 
betreden. 
Dat tussen de rechten en verplichtingen betreffende het levensonderhoud 
(alimentatie) na echtscheiding (art. 1:157 e.v. BW) en de waardering een ver-
band kan bestaan, wordt breed gedragen.79 Van Mourik maakt - naar mijn 
mening terecht - een duidelijk onderscheid tussen het overeenkomen van 
een lagere waarderingprijs als alimentatie-afkoop en als een uit de redelijk-
heid en billijkheid voortvloeiende verplichting tussen de deelgenoten.80 
-> nen- en Familierecht, Deventer- Kluwer 2002, p. 272, 273; Van Mourik-Verstappen, 
Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 615 e.v. 
Anders Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 195. 
Volgens hen verzet zich niets tegen de waarde in vrije onbewoonde staat. 
77. Heyman kwam op grond van de tot 1983 gepubliceerde jurisprudentie overigens tot dezelfde 
conclusie. HW. Heyman, De echtelijke woning en de boedelscheiding na echtscheiding; een 
tussenbalans, WPNR 5661 (1983). 
78. W.M. Kleijn, De Boedelscheiding (diss. Leiden), Arnhem: NV. Uitgeversmaatschappij 
S. Gouda Quint - D Brouwer en Zoon 1969, p. 362; Van Mourik-Verstappen, Handboek 
Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 617, B.F. Preller, De 
Hoge Raad spreekt zich uit over de agrarische waarde, JBN 2004, nr. 57. 
79. Ook de opponenten van Van Mounk's rechtssfeerwaardeleer, zoals Heyman hen aanduidt, 
achten het onder omstandigheden mogelijk dat de verzorgingsverphchting na echtscheiding 
zich oplost in een lagere waardering van de echtelijke woning. Zie H.W. Heyman, De echtelij-
ke woning en de boedelscheiding na echtscheiding; een tussenbalans,WPNR 5661 (1983). 
80. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 617. 
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De grens is mijns inziens daar gelegen, waar het 'geschreven recht'overgaat 
in het ongeschreven recht Indien en voor zover de wetgever met de ahmenta-
tieregeling een uit art 1 81 BW voortvloeiende verzorgingsphcht na echtschei-
ding concretiseert, is naar mijn mening voor een op de redelijkheid en billijk-
heid gebaseerde verzorgingsaanspraak als zodanig geen plaats, tenzij de 
wetgever daarvoor binnen de regeling 'ruimte' biedt Dit laatste gebeurt bij-
voorbeeld in art 1 157 leden 1 en 4 BW De strekking van de alimentatie-
regeling, en dus ook de mate waarin door de wetgever in de verzorging na 
echtscheiding wordt voorzien, is uit haar aard begrensd Zo bepalen de onbe-
paalde begrippen behoefte en draagkracht de omvang van de alimentatie, 
waarbij de nadruk, in het bijzonder voor wat betreft de behoefte (zie ook art 
1 157 lid 1 BW), ligt op 'inkomsten en kosten' Bovendien is de alimentatieduur 
gelimiteerd (art 1 157 lid 4 BW) en eindigt de alimentatiephcht door overlij-
den (art 1 157 lid 2 BW) Buiten het terrein dat de wetgever bestrijkt, heersen 
de redelijkheid en billijkheid die de rechtsverhouding tussen de ex-echtgeno-
ten mede bepalen Beziet men de alimentatieregeling bovendien in de tijd, 
dan kan een afname van de posthuwelijkse solidariteit worden waargeno-
men 81 De wetgever codificeert dergelijke maatschappelijke ontwikkelingen 
'schoksgewijs', zoals bijvoorbeeld door de limitering van de alimentatieduur 
Wetgeving is geen Zwitsers precisie-uurwerk Onder omstandigheden kan 
het levensonderhoud - dan - 'voor rekening van'de overheid komen, die com-
plementaire voorzieningen verstrekt in bijvoorbeeld de Wet werk en bijstand 
Het afgelopen decennium laat echter voor wat betreft dergelijke onderhouds-
voorziemngen een'terugtredende overheid' zien 82 Waar in een concreet geval 
wettelijke erybf alimentaire onderhoudsvoorzieningen ontbreken of tekort-
schieten, kunnen en moeten de redelijkheid en billijkheid onder omstandig-
heden mijns inziens eveneens een complementaire rol vervullen Bij de vast-
stelling van deze beginselen dient immers rekening te worden gehouden met 
algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsover-
tuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke belangen, die bij het 
gegeven geval zijn betrokken (art 3 12 BW) 
Alimentatie en waardering kunnen in de door Van Mourik geschetste zin van 
elkaar worden onderscheiden, maar niet principieel worden gescheiden, zij 
zijn in mindere of meerdere mate communicerende vaten Zo kan een lagere 
waardering de behoefte aan alimentatie temperen, en vice versa een hogere 
waardering de afhankelijkheid na echtscheiding vergroten Indien - zoals 
gezegd - ten laste van een ex-echtgenoot eivöf de overheid komende wettelij-
ke voorzieningen in het levensonderhoud tekortschieten of ontbreken, kun-
nen en zullen in voorkomende gevallen de redelijkheid en billijkheid deze 
mijns inziens onder omstandigheden aanvullen, bijvoorbeeld door middel 
van de waardering van de echtelijke woning bij de verdeling erçfof verrekening 
bij het einde van een huwelijk Hierbij zij echter - nogmaals - opgemerkt dat 
constante lijn in de jurisprudentie is, dat de voormalige echtelijke woning 
voor de leegwaarde in aanmerking wordt genomen Van enige waardecorrec-
81 Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer 
Kluwer 2006, ρ 673 
82 Zie PitlcyVan der Burght, Doek, Personen- en familierecht, Deventer Kluwer 2002, ρ 610 
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tie op grond van de redelijkheid en billijkheid is daaruit niet gebleken. 
Evenmin waren in de onderzochte uitspraken overigens huur- of pachtrech-
ten aan de orde, die bij een waardering in aanmerking moeten worden geno-
men.84 
Concrete factoren die binnen het geschetste kader van het levensonderhoud 
na einde van het huwelijk op de waardering - van de woning - van invloed 
kunnen zijn, worden noch in de behandelde jurisprudentie, hetgeen gezien 
de hiervoor bedoelde constante lijn niet opmerkelijk is, noch in de doctrine 
aangetroffen.85 Dit verbaast in beginsel allerminst, omdat 'behoefte en 
draagkracht' van geval tot geval beoordeeld moeten worden, waarbij in histo-
risch perspectief deze behoefte en draagkracht naar tijd en plaats bezien geen 
constanten zijn. 
De verzorgingsbehoefte kan ook bestaan indien het huwelijk door overlij-
den eindigt, en alimentatie in vorenbedoelde zin niet beschikbaar is. In dat 
geval dient de behoefte in beginsel via het 'langstlevende-erfrecht' te worden 
bevredigd; in hoofdstuk 5, § 12.2 ben ik onder meer ingegaan op de 'verzor-
ging na overlijden'. 
Factoren bij de waardering van de onderneming/aandelen 
Waar bijvoorbeeld in het erfrecht en de SW (alsmede de Invorderingswet 
1990) verschillende bedrijfsopvolgingsfaciliteiten te vinden zijn, ontbreken 
deze in het huwelijksvermogensrecht. Daarbij kan men mij tegenwerpen dat 
art. 1:101 BW een voorkeursrecht op onder andere toedeling van beroeps- en 
bedrijfsmiddelen, onroerende zaken uitgezonderd, tegen een'geschatte prijs' 
bevat.86 In ieder geval leidt dit voorkeursrecht in de rechtspraktijk, zo is mijn 
indruk, een zieltogend bestaan. Art. 1:101 BW voegt als zodanig naar mijn 
mening niets toe, en zeker niet als faciliteit. Zonder deze bepaling, die zich 
op de verdeling richt, zouden de redelijkheid en billijkheid en billijkheid im-
mers ook een aanspraak op toedeling van de onderneming kunnen verschaf-
fen. De 'geschatte prijs' is naar mijn mening, zoals in paragraaf 2.1 betoogd, 
evenmin een opvolgingsvoorziening; zij 'verwijst' immers naar de 'verde-
lingswaarde', en die wordt mede met inachtneming van bedoelde beginselen 
bepaald. 
Eventuele waarderingsmaatstaven eryòf -factoren voor de onderneming en 
aandelen zullen moeten worden geput uit de jurisprudentie en de doctrine. 
83. Heyman heeft de indruk dat dit toe te schrijven is aan een onjuiste interpretatie van het 
Leegwaarde-arrest. HW. Heyman, De echtelijke woning en de boedelscheiding na echtschei-
ding; een tussenbalans,WPNR 5661 (1983). 
84 Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer. 
Kluwer 2006, p. 239. Zij verwijzen daarbij overigens naar erfrechtelijke jurisprudentie, zoals 
bijvoorbeeld HR 4 november 1994, NJ 1996, 485, m.nt.WMK (Erven Oerlemans). 
85. Zie voor enige, mogelijke (waarderings)factoren,Van Mounk-Verstappen, Handboek Neder-
lands vermogensrecht bij scheiding, Deventer· Kluwer 2006, p. 616, 617. 
86. Zie daarover onder andere Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht 
bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 505, 506. Zie ook paragraaf 2.1. 
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De jurisprudentie vertoont een betrekkelijk eenduidig beeld. Daaruit kan 
mijns inziens op voorhand het volgende worden afgeleid met betrekking tot 
de huwelijksvermogensrechtelijke waardebepaling. 
Ten eerste kan worden vastgesteld dat het gekozen huwelijksregime als zodanig 
niet van invloed lijkt te zijn op de waardering van een onderneming dan wel 
van een aandelenpakket. De verdelingswaarde en de verrekeningswaarde ver-
schillen in beginsel niet van elkaar, althans bij het vaststellen van de waarde-
maatstaf is niet gebleken dat het huwelijksvermogensregime een bepalende 
factor was. Dat laat - vanzelfsprekend - onverlet dat dat regime in beginsel 
wel bepaalt of en in welke mate een onderneming of aandelen in een verdeling 
of een verrekening worden betrokken, hetgeen mijns inziens ook voor de 
waardering gevolgen kan hebben. Dat in de behandelde casus aan het regime 
geen invloed op de waardering werd toegekend, sluit mijns inziens niet uit dat 
men onder omstandigheden in min of meerdere mate belang kan toekennen 
aan met het regime verband houdende, maar in de behandelde uitspraken 
niet naar voren gekomen, factoren. Ik denk daarbij bijvoorbeeld aan de vraag 
óf de huwelijksgemeenschap een 'gevolg' is van het uitblijven van een keuze 
voor een bepaald huwelijksgoederenregime dan wel een bewuste keuze van de 
(aanstaande) echtgenoten is geweest, waarbij men nog kan nuanceren al naar 
gelang de huwelijkse voorwaarden vóór of tijdens het huwelijk zijn aangegaan. 
Voorts laat zich denken dat voor de rechtsverhouding tussen de ex-echtgeno-
ten mede bepalend is of zij 'slechts' de huwelijksakte bij de ambtenaar van de 
Burgerlijke Stand hebben ondertekend, of tevens - wellicht na uitvoerige on-
derhandelingen - ten overstaan van een notaris huwelijkse voorwaarden zijn 
aangegaan.Ten slotte kan men, hoe zeer ik voor de afwikkeling van een huwe-
lijk een overeenkomstige benadering van een goederenrechtelijke en een ver-
bintenisrechtelijke gemeenschap voorsta, niet om de wezenlijke verschillen 
tussen beide gemeenschappen heen. De redelijkheid en billijkheid kunnen 
veel, maar mijns inziens niet alles, waaronder wezenlijke verschillen tussen 
het goederen- en het verbintenissenrecht 'gladstrijken'.87 
Voorts kan men, maar dat staat buiten het huwelijksvermogensregime, nog 
belang toekennen aan andere dan huwelijksvermogensrechtelijke rechtsver-
houdingen tussen de (ex-)echtgenoten. Te denken valt aan het fenomeen 
'maryVrouw-firma'. In de behandelde jurisprudentie is dit niet aan de orde 
gekomen; in de doctrine is de aandacht beperkt.88 Mogelijke invloed van 
deze omstandigheid op de afwikkeling van een huwelijk kan naar mijn me-
ning niet ontkend worden. 
87. Dat de redelijkheid en billijkheid 'veel' kunnen bleek wel uit HR 18 juni 2004, NJ 2004, 399. 
Zie voor een kritische noot, A.J.M. Nuytinck, Huwelijkse voorwaarden en daarvan afwij-
kend, onderling overeenstemmend gedrag van echtgenoten, Annotatie van HR 18 juni 2004, 
NJ 2004, 399, Ars Aequi 54 (2005) 6. Eveneens kritisch, E.A.A. Luijten, Scheppen huwe-
lijksvoorwaarden nog zekerheid,WPNR 6662 (2006). Schoordijk daarentegen is zeer positief 
over - zoals hij het noemt - het standaardarrest. H.C.F. Schoordijk, Een principieel en leer-
rijk arrest. Huwelijkse voorwaarden en daaraan contrair gedrag (HR 18 juni 2004), WPNR 
6611 (2005); H.C.F. Schoordijk, En de Hoge Raad, hij ploegde voort.WPNR 6662 (2006). 
88. Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 529,531. 
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Uit de jurisprudentie kan verder niet worden afgeleid dat de gekozen rechts-
vorm als zodanig van invloed is op de bepaling van de verdelings- of verreke-
ningswaarde. Zoals in paragraaf 3.5.3 betoogd, zou dat mijns inziens in be-
ginsel niet het geval mogen zijn, althans als onredelijk aangemerkt kunnen 
worden. Hier past evenwel een zelfde nuancering als bij de goederenrechtelij-
ke en verbintenisrechtelijke gemeenschap. Verschillen in de wezenskenmer-
ken tussen de te onderscheiden rechtsvormen kunnen niet worden ontkend 
en niet zonder meer worden weggeredeneerd. Daargelaten dat de contrac-
tuele ervbf statutaire vormgeving van de desbetreffende rechtsvorm de basis 
vormt voor de waardering van de gerechtigdheid tot de desbetreffende on-
derneming.89 Uitgaande van bedoelde 'transparantie' voor de waardering, 
dient de waarde van de aandelen naar mijn mening te worden afgeleid van de 
waarde van de door de rechtspersoon gedreven onderneming. De waarde van 
de aandelen is daarmee echter niet per definitie gelijk aan die - van een 
evenredig deel - van de onderneming.90 Verschillen kunnen voortvloeien uit 
de eventueel in aanmerking te nemen, al dan niet latente, belastingdruk, 
maar ook uit de bedoelde contractuele eivbf statutaire vormgeving van de 
desbetreffende rechtspersoon, waarbij kan worden gedacht aan de invloed 
van blokkeringsregelingen en stemrecht- en winstrechtbepalingen.91 
Uit de jurisprudentie ontstaat een betrekkelijk eenduidig beeld als het gaat 
om het belang van de aard van de onderneming als waarderingsfactor. In alle 
behandelde uitspraken waarin een in de 'landbouw of visserij' opererende 
onderneming betrokken was, bleek de waarde in het economische verkeer als 
'hoogste waarde'een factor van betekenis, maar diende tevens te worden gelet 
op alle andere relevante factoren. Betrof het een onderneming van een an-
dere aard, dan werd bij de waardering daarvan, in het bijzonder als het reali-
seerbare goodwill betrof, uitsluitend gelet op de eventuele prijs die een derde 
voor de verkrijging daarvan zou willen betalen, oftewel op de waarde in het 
economische verkeer. 
Voorts blijken bedoelde, andere relevante factoren voor een landbouw- of vis-
serij-onderneming in de jurisprudentie - de gekozen bewoordingen daarge-
laten - dezelfde te zijn, te weten: 
- de continuïteit van de voortgezette onderneming mag door de verdeling of 
verrekening niet in gevaar komen (matige tegenslagen in de toekomst 
moeten kunnen worden overleefd); 
- de verdeling of verrekening mag een rendabele exploitatie in de toekomst 
niet in de weg staan; 
89. In gelijke zin voor de economische deelgerechtigdheid in een personenvennootschap, Van 
Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer 
2006, p. 530,531. 
90 Voor de goede orde merk ik op dat ik hierbij overigens abstraheer van de eventuele invloed 
van belastingen. 
91. In de Duitse rechtsliteratuur wordt dit wel aangeduid als de indirecte methode voor de waar-
debepaling van aandelen, ter onderscheiding van de directe methode waarin de aandelen als 
zodanig uitgangspunt voor de waardering zijn. Zie hoofdstuk 11, § 2.2. 
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- ondanks de 'afrekening' bij verdeling of verrekening dient de onderne-
ming 'normaal' gefinancierd te zijn of te kunnen worden 
Deze factoren hebben alle betrekking op de periode na afwikkeling van de 
echtscheiding, waarbij vanzelfsprekend wel van een daadwerkelijke voortzet-
ting sprake dient te zijn, willen deze factoren van belang zijn 
Een mogelijke verklaring voor het eenduidige 'waarderingsbeeld' kan naar 
mijn mening worden gevonden in het ontbreken van huwehjksvermogens-
rechtehjke bedrijfsopvolgingsfacihteiten Als de wetgever niets regelt en de 
echtgenoten zijn daartoe evenmin bereid, dan kan slechts het ongeschreven 
recht (de redelijkheid en billijkheid) nog te hulp schieten met faciliteiten 
Aan dergelijke faciliteiten is bij ondernemingen met een min of meer 'zekere' 
onderrentabihteit, zoals in de landbouw en visserij, meer behoefte dan bij 
'booming businesses'92 
Alhoewel de jurisprudentie een aantal handreikingen voor de waardering 
van een onderneming doet, is het beeld nog verre van volledig Andere facto-
ren kunnen, gezien het feit dat op alle relevante factoren acht geslagen moet 
worden, eveneens van invloed zijn, waarmee overigens nog mets gezegd is 
over de mate van beïnvloeding 
Aan het Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding ontleen ik nog 
de volgende waarderingsfactoren voor een - persoonlijke onderneming 
1 het feit dat het te waarderen goed tot een algemeenheid van goederen, een 
onderneming, behoort, waardering geschiedt met inachtneming van dat 
feit waarbij de waarde van de algemeenheid derhalve niet gelijk zal zijn aan 
de som van de waarde van de afzonderlijke daartoe behorende goederen 
(de voortzettings- oftewel going concern-waarde wordt bepaald), 
2 de winstpotentie van de onderneming, waarbij een correctie van de renta-
biliteit op zijn plaats is voor zover deze samenhangt met de persoonlijke 
goodwill, 
3 de doelgebondenheid van het te waarderen vermogen, bij de waardering 
van een aandeel in een personenvennootschap dient rekening te worden 
gehouden met het feit dat het aandeel in de vennootschappelijke gemeen-
schap gebonden is aan het streven naar een economisch doel, 
4 het al dan met overeenkomen van een meerwaardeclausule, waartoe men 
soms gehouden is als met-voortzetters genoegen (moeten) nemen met een 
prijs die lager is dan de waarde in het economische verkeer, teneinde de 
voortzetting van de onderneming met te bemoeilijken 93 
Het gemelde handboek vermeldt nog de volgende waarderingsfactoren voor 
aandelen 
92 Zie ook Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, De-
venter Kluwer 2006, ρ 239 
93 Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer 
Kluwer 2006, ρ 534 e ν Zie ook M J A van Mourik, De personenvennootschap. Studie­
pockets Privaatrecht, Zwolle WE JTjeenk Willink 1993, ρ 151 e ν 
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1. de te waarderen aandelen behoren tot een minderheidspakket in het kapi-
taal van een vennootschap, hetgeen tot gevolg kan hebben dat de macht 
ontbreekt om invloed uit te oefenen op de gang van zaken in de vennoot-
schap en op het dividendbeleid, terwijl wellicht ook een reële kans op te-
geldemaking van de aandelen ontbreekt (zie de hiervoor gemaakte opmer-
king over de indirecte methode van aandelenwaardering); 
2. hetgeen onder 1 is opgemerkt voor aandelen geldt eveneens voor certifica-
ten van aandelen, waarbij de mogelijkheid om deze certificaten te royeren 
volgens de beide auteurs 'van weinig praktisch belang' is.94 
Het enkele feit dat de te waarderen onderneming of de aandelen tot een (fic-
tieve) huwelijksgemeenschap behoren, heeft overigens geen invloed op de 
waardering, zo valt in het gemelde handboek te lezen.95 
Ik wil een kanttekening maken bij de waardebepaling van certificaten. De 
waarde daarvan, zo begrijp ik uit gemeld handboek, wijkt doorgaans niet van 
de waarde van de gecertificeerde aandelen af. Indien men de certificaten van 
alle geplaatste aandelen in het kapitaal van een NV. of BV. houdt of verkrijgt, 
is men immers in de gelegenheid om de certificering ongedaan te maken, 
waarna men rechtstreeks een belang in de vennootschap houdt. Bij een min-
derheidspakket certificaten komt het waardedrukkende effect overeen met 
het effect voor de desbetreffende gecertificeerde aandelen. Het mogelijke 
royement is volgens Van Mourik en Verstappen van'weinig praktisch belang'. 
Ervan uitgaande dat de positie van een echtgenoot als aandeelhouder niet 
verschilt van die als certificaathouder, kan ik deze opvattingen onderschrij-
ven. Zo ligt 'vereenzelviging' van certificaten en de gecertificeerde aandelen 
voor de hand, indien de enig certificaathouder tevens enig bestuurder van 
het 'Administratiekantoor' is, en de administratievoorwaarden niet aan roy-
ement εηΜ decertificering in de weg staan. Naar de mate waarin de positie 
van de houder van aandelen echter meer verschilt van die van de houder van 
certificaten van die aandelen, bijvoorbeeld voor wat betreft het economisch 
belang bij en de zeggenschap in de betrokken vennootschap, neemt de gelijk­
stelling van aandelen en certificaten voor de waardering daarvan mijns in­
ziens af. De waarde van de certificaten zal evenwel een afgeleide blijven van 
die van de gecertificeerde aandelen. 
Volgens Van den Ingh kunnen de volgende factoren voor de waarde van certi­
ficaten van belang zijn: 
'Indien een gedeelte van de certificaten aan de vrouw zou worden toebedeeld, 
zal bij de bepaling van de waarde daarvan niet alleen moeten worden gelet op de 
te verwachten dividenduitkeringen, maar ook op de inhoud van de administra­
tievoorwaarden en de statuten van het AK. Het gaat daarbij met name om de 
conversiemogelijkheden en de invloed op de samenstelling van het bestuur. Ver­
der is hierbij van belang of de vennootschap medewerking aan de uitgifte van de 
94. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 568 e.v. 
95. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 536 en 569. 
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certificaten heeft verleend. Is zulks het geval, dan kan de certificaathouder im-
mers bepaalde aandeelhoudersrechten uitoefenen.' 
Onder andere deze factoren bepalen de waarde van certificaten, en kunnen 
derhalve tot gevolg hebben dat de waarde van een certificaat - objectief be-
zien - afwijkt van die van het gecertificeerde aandeel. Het zijn 'certificaatge-
bonden' waarderingsfactoren. 
Dit sluit naar mijn mening echter niet uit dat de redelijkheid en billijkheid 
bij een vermogensrechtelijke afwikkeling van een huwelijk onder omstandig-
heden kunnen gebieden om 'door de certificering heen te kijken' en de ge-
melde factoren te negeren, tengevolge waarvan de certificaten en aandelen 
voor wat betreft hun waarde geheel of gedeeltelijk kunnen worden vereenzel-
vigd.97 
Met betrekking tot de invloed van latente belastingen, wordt in het Handboek 
Nederlands vermogensrecht bij scheiding opgemerkt dat de waarde van een 
'zaak' (onderneming) niet wordt beïnvloed door de belastingen die de onder-
nemer verschuldigd wordt bij de realisatie van de - daarin besloten liggende 
- stille reserves. Bij de vermogensrechtelijke afwikkeling van een huwelijk 
zullen, afhankelijk van de omstandigheden van het geval, de - latente - fis-
cale claims moeten worden gewaardeerd en daarin worden betrokken.98 Voor 
de waarde van aandelen, zo geven Van Mourik en Verstappen aan, zijn latente 
belastingen van belang voor zover deze voor de betrokken vennootschap 'ver-
borgen verplichtingen' inhouden. De objectieve waarde van aandelen wordt 
echter niet beïnvloed door de eventuele aanmerkelijkbelangheffing, zo wordt 
betoogd, omdat een aanmerkelijkbelangclaim in de inkomstenbelastingssfeer 
speelt en niet noodzakelijk iedere aandeelhouder raakt. De - fictieve - koper 
zal echter bij zijn ^n/sbepaling rekening houden met deze claim, die van ge-
val tot geval een verschillend gewicht in de schaal legt, zo luidt de slotsom in 
het gemelde handboek.99 
De waarde van een onderneming dan wel van aandelen als zodanig wordt 
niet beïnvloed door de ten laste van de ondernemer respectievelijk de aan-
deelhouder komende latente inkomstenbelastingclaim, zo begrijp ik de beide 
96. F.J.P. van den Ingh, Certificering en certificaat van aandeel bij de besloten vennootschap 
(diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1991, p. 71. 
97. In gelijke zin, M J.A van Mourik, Economische eigendom en vennootschapsrecht (bijdrage 
aan het ló ' Landelijk Notarieel Studentencongres te Leiden), Deventer. Kluwer 1981, p. 62. 
Ik kom op de waarde van aandelen en certificaten nog terug in hoofdstuk 9, § 4 en § 5. 
98. Wortmann vindt eveneens dat voor de waardering met latente belastingclaims rekening ge-
houden moet worden, zij het niet ambtshalve. Zie haar noot onder HR 2 maart 2001, NJ 
2001, 584. Keijser meent ten aanzien van de verrekening van overgespaard inkomen overi-
gens dat het in economische zin geen verschil maakt of dit is achtergebleven in de onderne-
ming van een van de echtgenoten of in een BV. waarvan hi] of zij alle aandelen heeft, mits re-
kening wordt gehouden met de fiscale verschillen. J.A.M.P. Keijser, Verrekenbeding en 
onderneming, Yin-Yang (Van Mourik-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 123. Ik neem aan 
dat deze ten laste van de BV. komende 'inkomensclaim' de waarde van de aandelen eveneens 
kan beïnvloeden. 
99. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 537 en 570. 
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auteurs. Bij de afwikkeling van een huwelijk dienen deze claims voor de ge-
schatte waarde daarvan in aanmerking te worden genomen. Deze waarde zal 
mijns inziens onder meer afhangen van de beschikbaarheid van fiscale (door-
schuivings)faciliteiten en van de 'kans' dat deze latente claims tot een invor-
derbare aanslag komen, maar vanzelfsprekend ook van de tariefverschillen 
in de beide betrokken Boxen van de Wet IB 2001. Het verschil in omvang tus-
sen beide claims zal in min of meerdere mate kunnen worden gecompen-
seerd door de hiervoor bedoelde 'verborgen verplichtingen' die voor de 
waarde van de aandelen van belang kunnen zijn. Óf dergelijke claims voor -
de prijsbepaling door - een koper van belang zijn, zal mijns inziens afhan-
gen van het antwoord op de vraag of de betreffende claim, als toekomstige 
schuld, tengevolge van de toepassing van een fiscale (doorschuivings)faciliteit 
op hem kan komen te rusten.100 Daarmee is over de invloed van een dergelij-
ke claim op de prijsbepaling nog niets gezegd; dat is namelijk een kwestie van 
'loven en bieden'. 
Verzorging eryôf voortzetting van de onderneming 
Zoals hiervoor aangegeven, kan het belang bij verzorging ervbf bedrijfsopvol-
ging van één van beide echtgenoten of van beide echtgenoten gediend zijn 
met een waardebepaling die afwijkt van de 'fictieve marktwaarde', de waarde 
in het economische verkeer. Verschillende waardebepalende factoren zijn de 
revue gepasseerd, waarbij niet kan worden 'gemeten' in welke mate deze fac-
toren de waardering (kunnen) beïnvloeden. Beide bedoelde belangen kunnen 
en zullen niet zelden samenlopen in de afwikkeling van een huwelijk, waarbij 
de vraag opdoemt welk belang het zwaarst weegt. Bepalend voor die uitkomst 
is de mate waarin invloed wordt toegekend aan de hiervoor bedoelde facto-
ren. In hoeverre heeft bijvoorbeeld de aard van de onderneming op de 
waarde daarvan invloed, als het verzorgingsbelang van de andere echtgenoot 
in het geding is? Is het verzorgingsbelang wellicht ondergeschikt aan de 
voortzetting van de onderneming, in aanmerking nemende dat de opbreng-
sten hieruit wellicht als alimentatiebron dienen? Of mag het verzorgingsbe-
lang niet in gevaar worden gebracht door een mogelijk onrendabele onder-
neming 'in de lucht' te houden. Vragen waarop geen algemeen toepasbare 
antwoorden zijn te geven. Opnieuw zal van geval tot geval een belangenafwe-
ging moeten worden gemaakt. 
Hof 's-Gravenhage overwoog daarover als volgt in het arrest van 24 mei 
2006: 
'Bij de verdeling van de gemeenschap houdt de rechter rekening met de belan-
gen van partijen en het algemene belang. Onder het algemene belang wordt ver-
staan dat de continuïteit van een levensvatbare onderneming niet in gevaar 
komt als gevolg van de wijze van verdeling. (...) Er is een algemeen economisch 
belang dat de onderhavige landbouwonderneming niet wordt geliquideerd. In 
het kader van de afweging van de persoonlijke belangen acht het hof het van be-
lang, dat de vrouw als kraamverzorgster in haar eigen levensonderhoud kan 
100. Zo kan een 'Box I-ondernemer' de ten laste van hem komende, latente claim tijdens leven 
doorschuiven (art. 3.63 Wet IB 2001), maar is dat bij een vervreemding van 'Box II-aande-
len' tijdens leven van de aandeelhouder met mogelijk. 
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voorzien, de vrouw in het kader van de verdeling een aanzienlijk bedrag zal ont-
vangen, de man voor zijn levensonderhoud aangewezen is op de inkomsten die 
voortvloeien uit de onderneming, de man gezien zijn leeftijd en arbeidservaring 
moeizaam elders werk zal kunnen vinden om in zijn levensonderhoud te kun-
nen voorzien.'101 
Het Hof lijkt - gezien de gekozen bewoordingen - het algemene, economi-
sche belang dat de verdeling het voortbestaan van de levensvatbare onderne-
ming niet in gevaar mag brengen, voorop te stellen, en vervolgt daarna met 
een afweging van de persoonlijke belangen van de echtgenoten. Zoals in 
hoofdstuk 5, § 11.1 aangegeven, volgt mijns inziens uit de parlementaire toe-
lichting op art. 3:185 BW, dat het algemeen belang en de persoonlijke belan-
gen van de betrokken deelgenoten nevengeschikt zijn. Uit de overwegingen 
van het Hof zou men anders kunnen afleiden, te weten dat het algemeen be-
lang tot een voortzetting verplicht, waarna een afweging volgt van de per-
soonlijke belangen van de ex-echtgenoten in hun onderlinge verhouding. 
Dat lijkt mij niet juist. 
Ervan uitgaande dat het algemeen belang en de persoonlijke belangen ne-
vengeschikt zijn, wordt de afweging daarvan in beginsel niet eenvoudiger. 
Wel neem ik aan dat doorgaans, zoals in laatstbedoeld arrest, het belang van 
het voortbestaan van een levensvatbare onderneming dienstig is of kan zijn 
aan alle betrokken belangen. 
Ten slotte 
Het begrip waarde in het huwelijksvermogensrecht is aan de hand van de in 
het vorenstaande aan de orde geweest zijn de jurisprudentie en doctrine in 
min of meerdere mate ingevuld. Een volledig beeld op het waardevraagstuk 
is en kan niet worden gegeven, omdat alle - denkbare - factoren voor de be-
paling van een (huwelijksvermogensrechtelijke) verdelings- of verreken-
waarde relevant kunnen zijn. 
Bovendien dient te worden bedacht dat de invloed van de in gemelde 
rechtsbronnen gesignaleerde, waardebepalende factoren niet uitsluitend 
wordt bepaald door de concrete omstandigheden van het geval, maar dient 
deze invloed ook te worden bezien tegen de achtergrond van de rechtsont-
wikkeling van het 'geschreven' en het Ongeschreven' huwelijksvermogens-
recht.102 Zo kunnen 'gevestigde' waarderingsmaatstaven en -factoren door 
deze ontwikkeling in een ander daglicht komen te staan.103 
101. Zie paragraaf 3.3. 
102. De Opmars' van de redelijkheid en billijkheid in het huwelijksvermogensrecht lijkt bijvoor-
beeld nog niet ten einde. Zie HR 18 juni 2004, NJ 2004, 399. 
103. Voor het erfrecht is het overigens niet anders. Zie hoofdstuk 5, § 12.2. 
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Hoofdstuk 7 
Waarde(begrip) in de Successiewet 1956 
1. Algemeen 
In het fiscale recht speelt het vraagstuk van de waarde een centrale rol. De 
waarde van een verkrijging, van een prestatie of van een object bepaalt 
meestal de heffingsmaatstaf voor een belasting.1 In het licht van hetgeen in 
hoofdstuk 4, § 4.1.1 en § 4.1.2 is geschreven over rechtseenheid, convergentie 
en divergentie mag enig onderzoek naar het waardebegrip in het fiscale recht 
in deze proeve, zoals aldaar onderbouwd, niet ontbreken. Het onderzoek zal 
evenwel beperkt van aard zijn: geen diepgaand onderzoek naar het fiscale 
waardebegrip in het algemeen, maar uitsluitend als 'aanknopingspunt' voor 
heffing van de successiebelastingen. De onderbouwing van deze aanpak is 
primair gelegen in wat Gribnau en Happé beschouwen als de - relatieve -
materiële autonomie van het belastingrecht. In het licht van de functie van 
het belastingrecht prevaleert de economische realiteit boven de rechtseen-
heid en rechtvaardigt dit divergentie in begrippen. Daartegenover stellen 
deze auteurs evenwel de noodzaak tot convergentie, die aan het belasting-
recht als onderdeel van het recht inherent is. Het is de materiële autonomie 
van het belastingrecht waarom ik in deze proeve het fiscale onderzoek aan 
breedte- en dieptegrenzen zal onderwerpen.Voor het belastingrecht is de ter-
minologie van het recht onmisbaar, waarbij het zich bedient van juridische 
1. De belastingheffing is in de tweede helft van de 19e eeuw en nadien verschoven naar het reële 
financiële belang als maatstaf van heffing. De waarde als maatstaf van heffing voor een belas-
tingwet dient te worden onderscheiden van het belastbare feit; de aanwezigheid van een be-
lastbaar feit impliceert dat in beginsel belasting moet worden geheven, terwijl de maatstaf 
van heffing de grondslag aangeeft waarop het voor de desbetreffende belastingwet geldende 
tarief moet worden toegepast. H.J. Hofstra, R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands 
belastingrecht, Deventer: Kluwer 2002, p.256, 257. Zo bepaalt art. 21 lid 1 SW dat de waarde 
in het economische verkeer als maatstaf van heffing voor een verkrijging 'krachtens erfrecht 
en gift' (het belastbare feit, art. 1 SW) in aanmerking moet worden genomen. In de SW ko-
men de begrippen tegenprestatie en prijs als zodanig niet voor.Voor de goede orde zij opge-
merkt dat art. 20 lid 6 letter d SW de op de Wet IB 2001 gebaseerde verkrijgingspnjs hanteert, 
die echter niet per definitie gelijk is aan de in het economische verkeer gerealiseerde prijs. 
Vanwege de specifieke invulling van deze prijs voor de Wet IB 2001, kan deze in het kader 
van deze proeve buiten beschouwing blijven. 
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begrippen die aan verschillende of zelfs alle rechtgebieden gemeenschappe-
lijk zijn en waarbij de betekenis van die begrippen in die andere gebieden in 
fiscalibus nimmer geheel afwezig is.2 Dit uitgangspunt dient mijns inziens 
tot een onderzoek naar het waardebegrip in - juist - de successiebelastingen 
te leiden: de SW belast immers de waarde van de verkrijging krachtens erf-
recht en gift. Uit het belastbare feit vloeit reeds het verband met het erfrecht 
voort. 
Het successierechtelijke waardebegrip is voor de verkrijging krachtens erf-
recht en gift identiek, te weten de waarde in het economische verkeer (art. 21 
lid 1 SW) en de daarop gebaseerde bijzondere (forfaitaire) waarderingsregels. 
Waar de fiscale wetgever een al dan niet op forfaitaire wijze bepaalde waarde 
dicteert, heeft deze waarde in beginsel geen relevantie voor het in deze 
proeve uit te voeren'waarde-onderzoek'omdat bij een dergelijke benadering 
in min of meerdere mate van de werkelijkheid, en dus van aanwezige (waar-
derings)factoren wordt geabstraheerd, waardoor aansluiting met het erfrecht 
zal worden gemist. De forfaits zijn doorgaans een afgeleide van de waarde in 
het economische verkeer, waarbij de wetgever soms voor een 'abstract' forfait 
kiest, zoals bijvoorbeeld bij de successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten (zie art. 35c lid 2 SW, waarin een afwaardering van 75% plaatsvindt), 
en soms voor een 'concreet' forfait, zoals bijvoorbeeld de 'bestemmings-
waarde' van art. 7 lid 1 Natuurschoonwet 1928.3 Een forfaitaire benadering 
hoeft enige 'reflexwerking' in het civiele recht naar mijn mening overigens 
niet uit te sluiten. 
2. Enkele opmerkingen over het/de fiscale 
waardebegrip(pen) 
In het licht van de in hoofdstuk 4, § 4.1.1 als uitgangspunt genomen rela-
tieve, materiële autonomie van het belastingrecht, dient allereerst te worden 
bezien of binnen dit rechtsgebied of binnen de daarvan deel uitmakende 
sub-rechtsgebieden begripsconvergentie voor wat betreft waarde bestaat. 
Literatuuronderzoek leidt al spoedig tot de constatering dat aan de verschil-
lende belastingwetten geen algemeen waardebegrip ten grondslag ligt.4 
2. J.L.M. Gribnau, R.H. Happé, Convergentie en divergentie: over begripsvorming in privaat-
recht en belastingrecht. Verkenningen op de grens van burgerlijk recht en belastingrecht, 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 11, 12. Zie ook hoofdstuk 4, § 4.1.1. 
3. Over deze bestemmingswaarde merkt Bruggink op dat ter bepaling daarvan zowel de waarde 
in het economische verkeer van de desbetreffende onroerende zaak als de waarde van de be-
stemmingslast moet worden vastgesteld; het verschil tussen beide waarden is de bestem-
mingswaarde. Zie H.R. Bruggink, Fiscale aspecten van natuurschoon in Nederland (diss. 
Utrecht), Amersfoort: SDU Fiscale & Financiële Uitgevers 2005, p. 121. 
4 Zie bijvoorbeeld, J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-
Antwerpen: NV. Uitgeversmaatschappij Λί.Ε. Kluwer 1963, p. 4; H.J. Hofstra, R.E.C.M. 
Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 257; 
J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 3. 
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Niessen formuleert de noodzaak van een gedifferentieerd waardebegrip als 
volgt: 
'Zowel aard en karakter van de onderscheidene belastingen als de eisen van de 
belastingtechniek kunnen echter om variaties vragen die in een uniform waar-
debegrip niet kunnen worden opgevangen.'5 
Van Dijck spreekt in dit kader over differentiatie van het waardebegrip met 
het oog op doel en strekking van een concrete wet.6 Van Dijck en Meussen 
schrijven verder nog dat met betrekking tot iedere belastingwet afzonderlijk 
bezien zal moeten worden of voor het begrip waarde (in het economische ver-
keer) een eigen - b innen de doelstelling van iedere concrete wet - passende 
betekenis gevonden kan worden. Met betrekking tot de Wet IB 2001, waar de 
term 'waarde in het economische verkeer' op verschillende plaatsen voor-
komt, nemen zij het s tandpunt van de staatssecretaris van financiën over dat 
men niet op voorhand moet aannemen dat een enkelvoudig waardebegrip be-
staat, maar telkens bezien moet worden welke functie het waardebegrip op 
die plaats in de wet moet vervullen.7 
Zij citeren de staatssecretaris: 
'Het begrip waarde [in het economische verkeer] dient te worden geïnterpre-
teerd binnen het kader van een concrete wetsbepaling, zodat doel en strekking 
van de wettelijke regeling optimaal gerealiseerd kunnen worden. De staatssecre-
taris meent verder "dat de rechter in belastingzaken aan het begrip "waarde in 
het economische verkeer" al naar gelang het karakter van de belastingwetten 
waarin dit begrip wordt gehanteerd, een verschillende uitleg zal geven.'8 
en de Hoge Raad: 
'dat echter het enkele feit dat de wetgever (...) een term heeft gebezigd die ook 
reeds in andere belastingwetten (...) voorkwam niet zonder meer wettigt aan te 
nemen dat die term in de onderwerpelijke bepaling noodzakelijk dezelfde bete-
kenis moet hebben als in die andere wetten'9 
Wat derhalve resteert is een caleidoscopisch beeld van waardebegrippen, 
waarin, zo blijkt uit de literatuur, niet temin enige ordening is aan te bren-
5. H.J. Hofstra, R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Klu-
wer 2002, p. 257. 
6. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij Λί.Ε. Kluwer 1963, p. 45. 
7. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 3. 
8. Aanhangsel Handelingen II 197(y77, kamervraag 939. 
9. Hoge Raad 22 februari 1978, BNB 1978, 121. Het arrest betrof de onroerende zaakbelastin­
gen. 
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gen.1 0 Van Dijck en Meussen gebruiken een hoofdindeling naar waarde in 
objectieve zin en waarde in subjectieve zin. Parallel daaraan loopt de - doel­
stelling-afhankelijke - indeling naar belastingen in objectieve en subjectieve 
belastingen, al naar gelang het object of het subject als uitgangspunt voor de 
belastingheffing wordt genomen.11 Ondanks het feit dat een doelstelling of 
het karakter van een belastingwet veelal moeilijk is vast te stellen en dat een 
belastingwet zowel objectieve als subjectieve 'trekken' kan vertonen, acht Van 
Dijck het praktische belang van het juridisch-technische onderscheid gele­
gen in de mogelijkheid vanuit het doel van een belastingwet een oplossing te 
vinden voor de interpretatieve problemen die het waardebegrip oproept. In­
dien een formulering van het waardebegrip in een belastingwet achterwege 
blijft, zal men volgens hem immers door interpretatie van het begrip tot een 
invulling moeten komen. Dit begrip heeft in een objectieve belasting een an­
dere functie dan in een subjectieve belasting.12 
Terzijde zij nog eens opgemerkt dat waarde dient te worden onderscheiden 
van tegenprestatie en prijs. Economische waarde is volgens Meussen de op 
een abstracte markt bedingbare prijs, terwijl de prijs de op een werkelijke 
markt tot stand gekomen tegenprestatie in geld is.1 
2./ Waarde in objectieve en subjectieve zin 
Indien een belasting wordt geheven over de waarde van een goed als zodanig, 
omdat het een functie in het maatschappelijk verkeer vervult, tot uitdruk­
king komend in een bepaalde handeling, gebeurtenis of toestand, is sprake 
van een waarde in objectieve zin.1 4 Een objectief waardebegrip past in een be­
lastingwet die een goed wenst te belasten, geheel los gedacht van de eigenaar 
(of de verkrijger) en van de bestemming die hij aan het goed heeft gegeven (of 
zal geven). 
10. Men kan zich overigens afvragen of het gebruik van de term waarde in het economische ver­
keer voor zo uiteenlopende waardebegrippen wel gelukkig is. Wellicht zou men ten behoeve 
van de duidelijkheid beter kunnen spreken van successiewaarde, inkomstenbelastingwaarde 
etcetera. 
11. J.E.A.M van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratieTilburg), Deventer-Antwerpen: NV. Uit­
geversmaatschappij &.Έ. Kluwer 1963, p. 4. Andere indelingen zijn ook mogelijk. Niessen 
onderscheidt bijvoorbeeld belastingen waarbij de waarde van het vermogen of vermogensbe­
standdelen zelf maatstaf van heffing is (bijvoorbeeld overdrachtsbelasting) en belastingen 
waarbij de vermogensopstelling niet meer is dan een hulpmiddel om een andere heffings-
maatstaf te benaderen (bijvoorbeeld vennootschapsbelasting). H.J. Hofstra, R.E.C.M. Nies­
sen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 258. 
12. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratieTilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij JE.E. Kluwer 1963, p. 5. 
13. G.T.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss. Nijmegen), Deventer. Kluwer 1997, p. 26. Zie ook 
hoofdstuk 4, § 3.2.1. 
14. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV 
Uitgeversmaatschappij Ai E. Kluwer 1963, p. 4. 
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De waarde in subjectieve zin brengt de economische betekenis van een be-
paald goed in het vermogen van een bepaald subject tot uitdrukking. Dit 
waardebegrip past bij belastingen die een persoon naar zijn draagkracht 
wensen te belasten; het goed geeft een indicatie van de materiele positie van 
een bepaald subject.15 
De vraag naar de economische betekenis van een goed voor het subject, moet 
niet worden verward met het eventuele subjectieve waarde-oordeel van dat 
subject. Het waardebegrip dient te worden onderscheiden van het waarde-
oordeel. 
Het waarde-oordeel van een (belasting)subject over de economische bete-
kenis van een goed voor zijn draagkracht, geeft een affectiewaarde weer, die 
voor belastingheffing niet doorslaggevend kan zijn. Zou dat wel het geval 
zijn, dan stelt een belastingplichtige als het ware zijn eigen aanslag vast. De 
affectiewaarde dient te worden onderscheiden van de in het belastingrecht 
relevante economische waarde. 
Het waarde-oordeel door een 'derde', in de zin van de feitelijke vaststelling 
van de geldswaarde, is altijd subjectief. Het is een (deskundigen)oordeel van 
een enkele persoon die zijn persoonlijke samenvattende oordeel geeft, waar-
bij het normaal is dat ten aanzien van één goed meerdere van elkaar afwij-
kende waarde-oordelen kunnen bestaan.16 Bij een gepretendeerde objectieve 
waarde kan volgens Meussen dan ook slechts worden gesproken over geobjec-
tiveerde subjectiviteit}1 Hij komt tot die conclusie omdat volgens hem ieder 
waardebegrip in zijn aard subjectief is, en men tracht dit door vergelijkingen 
te objectiveren. Waarderen is mensenwerk, waarin per definitie subjectieve 
elementen sluipen.Te denken valt aan de keuze van een waarderingsmethode 
voor de bepaling van de op een abstracte markt bedingbare prijs en de keuze 
van het 'vergelijkingsmateriaal'. 
Meussen zet vraagtekens bij het onderscheid tussen waarde in subjectieve en 
objectieve zin.18 Hij doet dat evenwel - zo begrijp ik - in het licht van het feit 
dat het vormen van een waarde-oordeel een subjectieve aangelegenheid is. 
Dat laatste onderschrijf ik, maar is naar mijn mening voor welk waardebe-
grip dan ook als zodanig irrelevant. Het onderscheid subjectiefbbjectief 
voegt aan het waarde-oordeel niets toe, maar wel aan het waardebegrip. Bij 
een subjectief waardebegrip gaat het om de vraag wat een goed rekening 
houdend met in het subject 'gelegen' feiten en omstandigheden, voor hem 
waard is. Bij een objectief waardebegrip wordt daarvan geabstraheerd. 
15. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij Λί.Ε. Kluwer 1963, p. 4; J.E.A.M. van Di)ck, G.TK. Meussen,Waarde 
in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 2004, p. 4. 
16. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde m het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 1, 4. Zij geven in dat kader nog aan dat indien een belastingwet het woord 'waarde' 
gebruikt, een in euro's uitgedrukte waarde wordt bedoeld. Speelt een belastbaar feit zich niet 
in euro's af, dan moet de waarde dus in geld worden uitgedrukt. 
17. G.T.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss. Nijmegen), Deventer- Kluwer 1997, p. 27. 
18. G.T.K. Meussen, Bedrijfswaarde (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1997, p. 26. 
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Bij het subjectieve waardebegrip brengt de deskundige - in fiscalibus -
evenwel een objectivering aan: men vraagt niet wat het subject het waard 
vindt, maar wat men het waard vindt. Het is een maatschappelijk (deskundi-
gen)oordeel.19 
De mate waarin men bij de waardering rekening houdt met de - subjec-
tieve - feiten en omstandigheden kan verschillen. Volgens Van Dijck en 
Meussen kan men - voor het fiscale recht - aannemen dat de rechtspraak 
zich baseert op het standpunt waarbij - subjectieve - gebruiksmogelijkhe-
den die voor het betreffende subject naar maatschappelijk oordeel niet in 
aanmerking komen, buiten beschouwing worden gelaten.20 
Voor het subjectieve waardebegrip - in fiscale zin - is het voorts relevant te 
onderscheiden tussen goederen die tot iemands vermogen behoren dan wel 
goederen die daartoe gaan behoren.21 Behoort het goed tot een vermogen, dan 
is uitgangspunt voor de waardering daarvan wat hij met het goed kan doen.22 
Indien hij het goed vervreemdt, is de waarde gelijk aan de prijs die hij in re-
delijkheid kan verwerven verminderd met de verkoopkosten {directe op-
brengstwaarde). Besluit hij om het goed te ge- of verbruiken, dient de indirec-
te opbrengstwaarde te worden bepaald: de waarde die het goed voor de 
betrokkene heeft, uitgaande van het feit dat het goed - voorlopig - tot zijn 
vermogen blijft behoren, waarbij de redelijkerwijs ter beschikking staande 
gebruiksmogelijkheden in aanmerking moeten worden genomen.23 
De hoogste van deze twee opbrengstwaarden is gelijk aan het economische 
nut dat de zaak voor de belastingplichtige afwerpt; de hoogste waarde is eco-
nomisch bezien gelijk aan de prijs die daarvoor bij verkoop gerealiseerd kan 
worden.24 
Goederen die tot het vermogen van een subject gaan behoren, hebben, afge-
zien van een opbrengstwaarde, een verkrijgingswaarde (inkoopmarktprijs + 
aankoopkosten).25 Deze verkrijgingswaarde kan lager of hoger zijn dan de 
hiervoor bedoelde opbrengstwaarden. Van Dijck en Meussen geven het voor-
19. J.E.A M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 5. 
20. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 5, 6. 
21. Het vaststellen van de waarde van een vermogen in rust hoeft niet tot dezelfde waarde in het 
economisch verkeer te leiden als het vaststellen van de waarde van een vermogen dat ver-
vreemd of verkregen wordt en waarvoor de waarde in het economisch verkeer ook als maat-
staf geldt. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: 
Kluwer 1998, p. 170. 
22 J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, 6. 
23. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 6. 
24. Zie ook hoofdstuk 4, § 3.2.2. 
25. J.E.A.M. van Dijck, G.TK. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 7. 
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beeld van de verkrijging van een 'geïsoleerd' aandeel in een BV. dat bij de ver-
krijger tot een meerderheidspakket gaat behoren. Indien het aandeel kan 
worden verkregen op basis van een op de rendementswaarde gebaseerde prijs 
en vervolgens als onderdeel van het meerderheidspakket voor een op basis 
van de intrinsieke waarde gebaseerde prijs kan worden verkocht, is de ver-
krijgingswaarde lager dan de (directe) opbrengstwaarde. Het omgekeerde 
doet zich volgens laatstgenoemde schrijvers echter vaker voor.26 
Voor de belastingheffing ontstaat door het uiteenlopen van de verkrijgings-
en de opbrengstwaarde de vraag welke als maatstaf van heffing kan of dient 
te worden genomen. Al naar gelang de desbetreffende heffingswet zal men 
de waarde inkleuren met objectieve begrippen als aan- en verkoopprijs dan 
wel subjectieve begrippen als verkrijgingSTVerkoopwaarde of (in)directe op-
brengstwaarde.27 
Voor de goede orde zij hierbij - nogmaals - opgemerkt dat bij een subjec-
tieve benadering in fiscalibus wordt uitgegaan van de 'ideale belastingplich-
tige', een economisch rationeel handelend subject derhalve. In die zin wordt 
ook bij een subjectieve benadering geobjectiveerd. 
2.2 Waarderingsmoment en waarderingsmethoden26 
De waardering moet plaatsvinden naar de toestand op het moment van het 
belastbare feit, waarbij volgens Van Dijck en Meussen bij een waardering 'in 
het economische verkeer' bij een draagkrachtbelasting, zoals de successiebe-
lastingen in hun visie, alleen maar de elementen in aanmerking kunnen ko-
men die in het economische verkeer op dât moment bekend zijn. Rekening 
houden met onbekende omstandigheden betekent het invoeren van een in 
het belastingrecht ongebruikelijke fictie (de waarde indien op het bedoelde 
moment alles bekend zou zijn) in gevallen waarin de wet zelf deze 'onwerke-
lijkheid' niet invoert.29 Zwemmer houdt voor de waardering ten behoeve van 
de successiebelastingen wel rekening met naderhand intredende ontwikke-
lingen indien deze een nieuw licht op de waarde ten tijde van overlijden 
werpen. Als deze - nader - gebleken feiten en omstandigheden al op dat 
moment bestonden, maar nog niet bekend waren, dan dient daarmee zijns 
26. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 7, 8. 
27. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 10, 11. Onder verkrijgingswaarde wordt door hen verstaan, de mogelijke inkoop-
marktprijs + aankoopkosten; onder verkoopwaarde, de mogelijke verkoopmarktprijs in de 
omstandigheden van de belastingplichtige. 
28. Zie ook hoofdstuk 4, § 3.2.2 voor waarderingsmethoden in het algemeen. 
29. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen, Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, ρ 9. Anders B.C.M. Waaijer, De peildatum voor de successiebelasting, WPNR 5878 
(1988). Waaijer pleit voor een verplichte waardering naar het moment waarop men daadwer­
kelijk over de nalatenschap kan beschikken, waarbij er al veel gewonnen zou zijn als de belas­
tingrechter met wat meer durfde bandbreedte rond de sterfdatum zou benutten door ook re­
kening te houden met feiten die op de overlijdensdatum nog niet konden worden voorzien. 
Daarbij zij voor de goede orde aangetekend dat Waaijer het successierecht niet als - uitslui­
tend - een belasting naar draagkracht aanmerkt. 
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inziens voor de waardering rekening te worden gehouden. Zelfs het vermoe-
den dat nä overlijden intredende gebeurtenissen gevolgen hebben voor het-
geen op de sterfdag had kunnen worden verwacht, kan volgens hem op de 
waardering van invloed zijn. Iets anders zijn de naderhand voorgevallen fei-
ten die ten tijde van het overlijden niet voorzienbaar waren; deze mogen niet 
in aanmerking worden genomen.30 Van Dijck en Meussen nemen een 'stren-
ger' standpunt dan Zwemmer in. Dit verschil van opvatting lijkt evenwel 
voort te vloeien uit het feit dat eerstgenoemden de successiebelastingen als 
heffingen naar draagkracht aanmerken, terwijl men er volgens Zwemmer -
voor de rechtvaardiging van deze belastingen - niet komt met een beroep op 
de - vermeerdering van de - draagkracht.31 
Ter bepaling van een objectieve of een subjectieve waarde zijn vele methoden -
en combinaties daarvan - beschikbaar. Een vaste rangorde tussen de verschil-
lende methoden ontbreekt. Afhankelijk van de omstandigheden zal voor een 
bepaalde methode worden gekozen, met dien verstande dat geen enkele waar-
debeïnvloedende factor buiten aanmerking mag worden gelaten.32 In het fis-
cale recht wordt een veelheid aan begrippen gehanteerd waarvan het woord 
waarde deel uitmaakt (waarde in het economische verkeer, (in)directe op-
brengstwaarde, vervangingswaarde, bedrijfswaarde etc). Niet zelden wordt 
met het gebruik van bepaalde begrippen inhoud gegeven aan de waarde in 
het economische verkeer (bijvoorbeeld verkoopwaarde), maar ook worden zij 
gebruikt om een waarderingsmethode aan te duiden (liquidatiewaarde). Het 
waardeèe^np dient te worden onderscheiden van de waarderingsmefAoife. 
De methode is de 'weg' waarlangs men tot de invulling van een bepaald waar-
debegrip tracht te komen. De methode dient evenwel zodanig te worden ge-
kozen dat in het licht van het toepasselijke waardebegrip van de desbetref-
fende heffingswet geen enkele waardebepalende factor uitgesloten wordt. 
30. H. Schuttevâer, JW Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 194, 195. In gelijke zin, L.M. Holdert, C.M. Lambregtse, Fiscale Encyclopedie De Vakstu-
die, Successiewet 1956, aantek. 11.1.2 bij art. 21. 
31. H. Schuttevâer, J.W. Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 60. Zie ook paragraaf 3.2. 
32. Zie, met vermelding van relevante jurisprudentie, H.J. Hofstra, R.E.C.M. Niessen, Inleiding 
tot het Nederlands belastingrecht, Deventer- Kluwer 2002, p. 258 e ν. De keuze van een 
waarderingsmethode is volgens de Hoge Raad een aan de feitenrechter over te laten feitelijke 
kwestie,'mits het wettelijk begrip niet wordt miskend en de gevolgde methode niet zodanig 
gebreken vertoont dat redelijkerwijze van haar toepassing een behoorlijke waardebepaling 
met is te verwachten'. HR 19 oktober 1927, Β 4132. Zie HR 23 december 1965, NJ 1967, 44 
(HendrikseiyMaatkamp), waarin voor het civiele recht werd beslist dan voor de waardebepa­
ling alle relevante factoren in aanmerking moeten worden genomen. Waar de keuze van een 
waarderingsmethode in het fiscale recht - blijkens het gemelde arrest van de Hoge Raad - in 
cassatie niet getoetst kan worden, ben ik van mening dat dit niet altijd op gaat voor het civiele 
recht. Zie hoofdstuk 5, § 11. 
33. Zie over waardebegrippen en enkele waarderingsmethoden ook hoofdstuk 4, § 3.2.2. 
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3. Waarde in de Successiewet 1956 
3.1 Algemeen 
Na in de voorgaande paragrafen aan waardebegrippen, waarderingsmetho-
den en -momenten in het fiscale recht in het algemeen enige aandacht te 
hebben geschonken, zal ik een en ander hierna toespitsen op de successiebe-
lastingen. 
Vanaf 1 januari 1985 geldt voor de SWals hoofdregel de waarde in het econo-
mische verkeer op het tijdstip van de verkrijging als maatstaf voor de heffing 
van de successiebelastingen (art. 21 lid 1 SW).3 De waarde in het economi-
sche verkeer van - courante - goederen waarvoor een markt bestaat, is in be-
ginsel de verkoopwaarde. Deze waarde wordt door de Hoge Raad met 'sacra-
le' bewoordingen gelijkgesteld aan de prijs die bij aanbieding ten verkoop op 
de voor het goed meest geschikte wijze na de beste voorbereiding op het tijd-
stip van de verkoop door de best biedende gegadigde zou worden besteed. 
Alle voor de prijsbepaling relevante factoren dienen daarbij te worden mee-
gewogen. Bij een transparante markt kan men er in beginsel van uitgaan dat 
de'werking' van deze factoren zal leiden tot een'at-arm's-length-prijs'. 
De waarde kan veelal bepaald te worden door de (prijs)vergelijkingsme-
thode. 
Bij het ontbreken van een - transparante - markt voor de desbetreffende 
goederen, dient eveneens een waarde in het economische verkeer te worden 
bepaald. Dat roept aanzienlijk meer waarderingsproblemen op, onder meer 
omdat prijsvergelijking niet - goed - mogelijk is. De uitgangspunten blijven 
echter ongewijzigd. 
Het waardevraagstuk in de SW wordt als ingewikkeld en moeilijk ervaren. 
Zwemmer wijt dat aan het feit dat in de SW de heffing voltrokken moet wor-
den op het tijdstip waarop het vermogen van de erflater of schenker op ande-
ren overgaat.36 Volgens Van Dijck en Meussen zou dat echter niet meer pro-
blemen moeten oproepen dan voor de heffing over inkomsten in natura op 
grond van de Wet IB 2001, die immers ook 'vermogen-al-overgaande' treft 
dat tot rust komt bij de genieter. 
34. De waarde in het economische verkeer verving de tot die datum gebruikte begrippen gelds-
en verkoopwaarde, waarbij de regering zich met voorstelde dat de wetstoepassing met deze 
nieuwe maatstaf in wezen belangrijk zal verschillen van het gebruik van de 'oude' waardebe-
grippen. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: 
Kluwer 1998, p. 170. 
35. Zie bijvoorbeeld het voor de vermogensbelasting gewezen arrest, HR 6 maart 1963, BNB 
1963, 113. 
36. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 175. Zwemmer maakt de vergelijking met de inmiddels per 1 januari 2001 afgeschafte ver-
mogensbelasting, waar de heffing een op een bepaalde eigenaar betrokken 'vermogen-in-
rust' betreft. 
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Naar hun mening worden 'waardemoeihjkheden' in de SW door drie facto­
ren veroorzaakt: 
1. De SW heeft een onduidelijk karakter· is het een belasting van de erflater, 
van de verkrijger of is het een belasting van hetgeen overgaat? Zie para­
graaf 3.2. 
2. Uit de parlementaire geschiedenis van de SW ontstaat de indruk dat bij de 
waardering voor het successierecht (en schenkingsrecht) iets heel bijzon­
ders aan de hand is Zie paragraaf 3.3 
3. De aandacht is sterk uitgegaan naar de waardering van splitsbare en sa­
menvoegbare vermogensbestanddelen Door vererving kunnen aandelen­
pakketten 'breken'of bij de verkrijger 'aanwassen'.37 Zie paragraaf 3.4. 
Voor de goede orde zij nog opgemerkt dat waar forfaitaire regels - in de SW -
tot een waarde leiden, een waardeprobleem zich als zodanig niet voor kan 
doen, maar wel als de forfaitaire waarde een 'afgeleide' van de waarde in het 
economische verkeer is. Op dergelijke forfaitaire waarderingsregels zal ik niet 
ingaan, al was het maar omdat deze mij juist vanwege het forfaitaire karakter 
niet meer zicht zullen verschaffen op de waarde - van een onderneming - in 
het erfrecht 
3.2 Karakter van de Successiewet 1956 
Van Dijck formuleerde de relatie tussen het karakter van de SWen waarde als 
volgt · 
'Het waarderingsvraagstuk in de Successiewet 1956 wordt beheerst door de 
vraag naar het karakter van deze heffing Moet men hierin zien een heffing we­
gens overgang van vermogen' Zo ja, dan past een objectief waardebegrip Of 
moet men het successierecht beschouwen als een belasting van de verkrijger ter 
zake van zijn draagkrachtvermeerdering, zodat een subjectief waardebegrip op 
zijn plaats is' '3 8 
Het karakter van de belasting is derhalve bepalend voor de inhoud van het 
waardebegrip. Dat is primair van belang voor het bepalen van de maatstaf 
van heffing voor de SW zelf, maar ook voor de vraag of het successierechtehj-
ke waardebegrip convergeert of divergeert met het begrip in andere (sub-) 
rechtsgebieden, voor deze proeve in het bijzonder het erfrecht Het karakter 
van de SW zou immers op zich al een verklaring kunnen vormen voor de di­
vergentie. Zonder de pretentie te hebben een volledig beeld te schetsen van 
de in de literatuur bestaande opvattingen en zienswijzen, zijn enkele opmer­
kingen daarover in deze proeve derhalve onontbeerlijk De rechtsgrond be­
paalt mede het karakter van de belasting, die weer bepalend is voor het ge­
hanteerde waardebegrip. 
37 J E A M van Dijck, G T K Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer Kluwer 
2004, ρ 129 
38 J E A M van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen NV 
Uitgeversmaatschappij Fe. E Kluwer 1963, ρ 41 
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Naar algemeen wordt aangenomen, zijn de successiebelastingen thans - ge-
heel of nagenoeg geheel - als verkrijgingsbelastingen aan te merken, zo blijkt 
bijvoorbeeld uit de tariefstructuur en de vrijstellingen.39 Daarmee is als zo-
danig nog niets gezegd over de rechtsgrond van de successiebelastingen, die -
mede - het karakter daarvan bepalen. 
Over de rechtsgrond wordt in de literatuur getwijfeld. Als er al een rechts-
grond is, wordt deze door de meeste schrijvers gevonden in de vermeerdering 
van de draagkracht bij de verkrijger als gevolg van een erfrechtelijke verkrij-
ging of een gift.40 Volgens Van Vijfeijken is niet langer de dood het belastbaar 
feit, maar de draagkrachtvermeerdering bij de verkrijger als gevolg van een 
erfrechtelijke verkrijging of een gift, die daarmee tevens de heffing bij die 
aangelegenheden rechtvaardigt.41 
De verwantschapsprogressie en de speciale vrijstellingen bij verkrijgingen 
door kinderen van een erflater of schenker leiden echter tot twijfel aan deze 
rechtsgrond.42 De draagkracht van de veertigjarige, onbemiddelde, onge-
huwde zoon die van zijn vader erft, verschilt in wezen niet van de veertigja-
rige, onbemiddelde vrijgezel die van zijn neef (oomskind) erft. De verkrijging 
door de zoon wordt tegen het tarief van Tariefgroep I belast, die van de neef 
tegen het tarief van Tariefgroep III (art. 24 lid 1 SW).43 Van Dijck en Meussen 
signaleren dat de verwantschapsprogressie echter zijn plaats kan krijgen als 
het element van het onverwachte, het zo maar opkomen (de 'buitenkans') 
wordt toegevoegd.44 Hieruit lijkt te volgen dat de draagkracht van de neef in 
het gegeven voorbeeld een hoger tarief rechtvaardigt, omdat zijn verkrijging 
39. J.EA.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij Aì.E. Kluwer 1963, p. 42; H. Schutteväer, JW. Zwemmer, De Neder-
landse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, p. 59; R.TG.Verstraaten, Studentenedi-
tie 2006-2007, Cursus Belastingrecht (Successiebelastingen), Deventer: Kluwer 2006, p. 20; 
I.J.F.A. van Vijfeijken, Ontwikkelingen in de Successiewet, WPNR 6478 (2002), p. 179; 
J.E A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer- Kluwer 
2004, p. 129, 130; I.J.F.A. van Vijfeijken, Contouren voor een nieuwe Successiewet, WPNR 
6576 (2004). De successiebelastingen hebben echter ook nog trekken van een nalatenschaps-
belasting, zo vormt bijvoorbeeld het domicilie van de erflater en de schenker het aankno-
pingspunt voor de heffing. 
40. R.T.G. Verstraaten, Studenteneditie 2006-2007, Cursus Belastingrecht (Successiebelastin-
gen), Deventer. Kluwer 2006, p. 21; J.E.A.M. van Dijck, G.TK. Meussen,Waarde in het eco-
nomische verkeer, Deventer: Kluwer 2004, p. 129; I.J.F.A. van Vijfeijken, Ontwikkelingen in 
de Successiewet,WPNR 6478 (2002), p. 179; I.J.F.A. van Vijfeijken, Contouren voor een nieu-
we Successiewet, WPNR 6576 (2004). 
41. I.J.F.A. van Vijfeijken, Contouren voor een nieuwe Successiewet, WPNR 6576 (2004). Zie ook 
JW. Zwemmer, De dood als belastbaar feit, Amsterdam: Koninklijke Nederlandse Akademie 
vanWetenschappen2001,p. 26. 
42. H. Schutteväer, JW. Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 59, 60; R.TG.Verstraaten, Studenteneditie 2006-2007, Cursus Belastingrecht (Successie-
belastingen), Deventer: Kluwer 2006, p. 21. 
43. Het voorbeeld is ontleend aan Zwemmer; H. Schutteväer, JW Zwemmer, De Nederlandse 
successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, p. 59. 
44. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 129. 
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'onverwachter' is dan die van de zoon in het voorbeeld.Verstraaten relativeert 
de 'onverwachte meevaller' als rechtvaardiging voor de onderhavige belas-
ting, door erop te wijzen dat de verkrijger meestal een zodanig relatie met de 
erflater zal hebben gehad dat zijn verkrijging zelden door hem als een verras-
sing zal worden ervaren.45 Dit 'gevoelsargument' is naar mijn mening even 
'sterk' als het 'element van het onverwachte opkomen'. 
Dat de verrassing voor de zoon wellicht wat minder groot is dan die van de 
neef, heeft echter een oorzaak, die mogelijk wel relevant is voor de 'verkla-
ring' van de verwantschapsprogressie, te weten het erfrecht. Dit brengt mij 
bij de twee redenen die Van Vijfeijken voor de lagere tarieven voor echtgeno-
ten en kinderen dan voor anderen geeft.46 
Ten eerste wordt een inbreuk op het draagkrachtbeginsel door de verwant-
schapsprogressie volgens haar door het 'Familienprinzip' gerechtvaardigd. 
Het geringere verrijkingsgevoel van de verkrijging door de zoon in vergelij-
king met dat van de neef in het voorbeeld, is niet verklaarbaar vanuit de 
draagkrachtgedachte. Dit heeft een culturele en historische achtergrond, 
waarin primair de naaste bloed- en aanverwanten en (ex-)echtgenoten elkaar 
in financieel opzicht bij dienen te staan en voor elkaar te zorgen. Dit vindt 
ook zijn neerslag in het personen- en familierecht in het algemeen en het 
erfrecht in het bijzonder. Rechtsbetrekkingen tussen - naaste - familieleden 
hebben een andere inhoud dan die met derden. De verwachting dat men 
erft, kan worden gebaseerd op het wettelijk erfrecht, waarin men aangewezen 
wordt (zie art. 4:10 BW). 
Er is nauwe aansluiting tussen het successierecht en het erfrecht. De - wette-
lijke - erfopvolging vindt haar oorsprong in de oude familie-eigendom en de 
familieband.47 De kinderen stonden - in ieder geval tot 1 januari 2003 - voor-
op als het om erfrechtelijke rechten ging; rechtsontwikkeling heeft evenwel 
een toenemende versterking van de positie van de - langstlevende - echtge-
noot laten zien. De tariefgroepen uit de SW sloten goeddeels aan bij het 
groepenstelsel uit het erfrecht. De successierechtelijke tarieven haakten in 
vroeger tijden nota bene aan bij de verkrijging op grond van het wettelijk erf-
recht; verkreeg men meer dan de wetgever had toegedacht, dan werd dit aan 
een bijzonder tarief onderworpen. 
Een vergelijking van art. 4:10 BW en art. 24 lid 1 SW laat zien dat het ver-
band in grote lijnen nog steeds aanwezig is. De 'krachtigste' erfrechtelijke 
aanspraken bevinden zich in de'gezinsgroep' (echtgenoot en kinderen). 
45. R.TG. Verstraaten, Studenteneditie 2006-2007, Cursus Belastingrecht (Successiebelastin-
gen), Deventer: Kluwer 2006, p. 21. 
46 I.J.F.A. van Vijfeijken, Contouren voor een nieuwe Successiewet, WPNR 6576 (2004). Bi) de 
behandeling van de twee redenen gebruik ik woorden en of tekstgedeelten uit deze publica-
tie, zonder telkens een expliciete verwijzing bij ieder gebruik daarvan. 
47. Zie voor enige erfrechtelijke historie, Asser-Pemck 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer. 
Kluwer 2002, p. 2e.v. 
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Van Vijfeijken drukt het effect daarvan als volgt uit: 
'Hoe zwakker de wettelijke aanspraken op een aandeel in een nalatenschap, hoe 
groter de "windfall profit" als zo iemand dan toch mee blijkt te delen.' 
Onder het huidige Boek 4 BW is het buiten de eerste parentele (art. 4:10 lid 1 
letter a BW) gedaan met legitimaire aanspraken van welke aard dan ook. 
Men dient - in het licht van hetgeen Van Vijfeijken schreef over de verhou-
ding tussen de groepen in het erfrecht en de successiebelastingen - overi-
gens te bedenken dat tot 1 januari 1996 in Tariefgroep II van de SWook legi-
timarissen, zij het voor een kleiner breukdeel dan de kinderen, voorkwamen, 
te weten de ouders. Dit 'versterkt' naar mijn mening de tariefdifferentièring 
in de SW, althans voor de destijds geldende regeling. 
De tweede reden voor de verwantschapsprogressie kan volgens Van Vijfeijken 
gevonden worden in de stimulans tot vermogensvorming. Het gezinsvermo-
gen dient voor het onderhoud (inclusief de opvoeding) van de gezinsleden. 
Erfrechtelijke verkrijgingen geven een aanzet tot en dragen bij aan vermo-
gensvorming. Niet zelden wensen ouders aan een dergelijke vermogensvor-
ming door hun kinderen bij te dragen door het opgebouwde vermogen voor 
de kinderen 'te bewaren'. Dat burgers voor hun eigen financiële weerbaarheid 
zorgdragen dient volgens Van Vijfeijken - ook - een overheidsbelang. Door 
familievermogen bij een overgang - te - zwaar te belasten, wordt de prikkel 
ontnomen om te sparen voor een volgende generatie. Met hoge belastingen op 
de overheveling van vermogen wordt spaarzaamheid als het ware bestraft. 
Door de daardoor optredende financiële kwetsbaarheid, zal men volgens haar 
- sneller - een beroep - moeten - doen op de overheidsvoorzieningen.48 
Van Vijfeijken concludeert dan ook: 
'Uit het voorgaande volgt dat de belevingswereld van de belastingplichtige 
vraagt om een afzonderlijke tariefgroep voor erfrechtelijke verkrijgingen en 
schenkingen van echtgenoten en bloed- en aanverwanten in de rechte neer-
gaande lijn. Voor alle andere verkrijgers zou dezelfde tariefgroep moeten gelden. 
Ik zie geen reden om nog verder te differentieren naar verwantschap.' 
In die 'twee tariefgroepengedachte' kan ik mij geheel vinden, waaraan ik nog 
toevoeg dat de 'kracht' van deze opvatting mijns inziens alleen maar versterkt 
is door de afschaffing van de legitieme portie van de ouders, als gevolg waar-
van legitimaire aanspraken van welke aard dan ook buiten de eerste parentele 
(en de daarin voorkomende bloed- en aanverwanten) niet meer voorkomen. 
De gedachte dat de verwantschapsprogressie aan het draagkrachtbeginsel als 
rechtgrond, of als één van de rechtsgronden, van de SW in de weg staat, is 
48. De redenering is sluitend; de aannames roepen bij mij enkele vragen op Zou het overheids-
belang in een verzorgingsstaat in (macro-)economische zin echter ook niet kunnen worden 
gediend met consumptie? Levert het sparen voor een volgende generatie in plaats van finan-
ciële onafhankelijkheid geen verwende kinderen op, die alles behalve dezelfde spaarzamelijk-
heid voor hun volgende generatie in acht zullen nemen? Het gaat mijn kennis en deskundig-
heid, en dus ook deze proeve, te buiten om dergelijke (economische) aspecten mee te nemen. 
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mijn inziens door Van Vijfeijken voldoende weerlegt. Er zijn historische, cul-
turele en wettelijke oorzaken voor deze progressie te vinden, die een zelfstan-
dige verklaring voor het (voortbestaan van de verwantschapsprogressie voor 
de successiebelastingen als belasting naar draagplicht vormen en mijns in-
ziens dan ook niet aan het draagkrachtbeginsel in de weg staan. 
3.3 Een bijzondere waardering voor de SW?! 
In de Memorie van Antwoord op de SW is onder meer het volgende over de 
waardering voor de successiebelastingen te lezen: 
'Bij de rechten van successie en schenking daarentegen (afgezet tegen de waar-
dering voor de vermogensbelasting; toevoeging WB) gaat het om het belasten 
van een vermogen op het tijdstip waarop het van de erflater of schenker op de 
verkrijger overgaat, het vermogen dient dus voor de waardebepaling in belang-
rijke mate te worden geabstraheerd zowel van de persoon van de erflater als van 
die van de verkrijger; daarom treden hier objectieve maatstaven (cursivering, 
WB) bij de schatting in sterke mate naar voren.'49 
De minister vergelijkt de waardering voor de vermogensbelasting met die 
voor de successiebelastingen. Zijn conclusie dat een objectieve benadering 
van het waardebegrip voor de successiebelastingen geboden is, alsmede zijn 
argument dat deze belastingen een vermogensbestanddeel 'in vogelvlucht' 
treffen, ontmoette kritiek van Van Dijck en later ook van Meussen.5 
De minister creëert (of handhaaft) volgens beide laatstgenoemde schrijvers 
het volksgeloof dat de successiebelastingen overgangsbelastingen zijn; los 
van de erflater of schenker en nog niet gearriveerd bij de verkrijger. Hiermee 
wordt de tekst van de SW volgens hen miskent, die uitgaat van het belasten 
van een verkrijging (art. 1 lid 1 SW). Zoals in paragraaf 3.2 aangegeven, wordt 
algemeen aangenomen dat de successiebelastingen verkrijgingsbelastingen 
zijn. 
Het argument wordt vervolgens door de minister gebruikt om aan te geven 
dat bij de waardebepaling dient te worden geabstraheerd van de persoon van 
de erflater (of schenker) en van de persoon van de verkrijger; objectivering is 
derhalve geboden en subjectivering dient te worden vermeden. De in de be-
lastingplichtige 'gelegen' feiten en omstandigheden spelen, ook in geobjecti-
veerde zin, geen rol bij de maatstaf van heffing. Van Dijck en Meussen vragen 
zich echter af op welke subjectivering, en dus ook objectivering, de minister 
eigenlijk doelt. Bezien vanuit degene die waardeert, is ieder waarde-oordeel 
subjectief. Het subjectieve waarde-oordeel van de verkrijger, de belasting-
plichtige, in concreto heeft geen enkele - fiscale - betekenis. Dat waarde-
oordeel dient geobjectiveerd te worden tot de waarde die hij daar in redelijk-
49. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen, Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 130. 
50. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij Ai.E. Kluwer 1963, p. 43; J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen, 
Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 2004, p. 130. 
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heid, maatschappelijk gezien, aan toe moet kennen. Het waarde-oordeel is ge-
objectiveerd subjectief.51 
Daarvan dient te worden onderscheiden het subjectieve waardebegrip, 
waarvan sprake is als - naar objectieve maatstaven gemeten - bij de waarde-
ring rekening wordt gehouden met de gebruiksmogelijkheden van de verkrij-
ger.52 
Van Dijck onderschrijft de mening van de minister dat men krachtens erf-
recht of gift verkregen goederen - voor de waardering - niet moet zien als be-
standdelen van hetzij het vermogen van de erflater of schenker, hetzij van het 
vermogen van de verkrijger. Ook is hij akkoord met de volgende stelling: 
'(...) indien A, eigenaar van 90 van de 100 aandelen in een n.v., daarvan 45 aande-
len schenkt aan B, die zélf reeds de overige 10 aandelen bezit, bij de waardering 
van de geschonken 45 aandelen geen rekening mag worden gehouden met het 
feit dat A zijn overheersende positie in de n.v. verliest en deze op Β overgaat.'53 
Het is Van Dijck evenwel niet duidelijk wat de minister bedoelt als deze aan­
geeft dat de waarde moet worden bepaald welke de 45 aandelen voor iedere 
willekeurige derde vertegenwoordigen. 5 4 M e n kan volgens Van Dijck en 
Meussen vrede hebben met deze fictieve figuur als m e n daarmee tot ui tdruk­
king brengt dat het subjectieve waarde-oordeel van een belastingplichtige 
zonder betekenis is; er dient immers van een geobjectiveerd subjectief 
waarde-oordeel te worden uitgegaan. Zij vervolgen met: 
'Maar een willekeurige derde als reële figuur (...) als eigenaar van een minder-
heidspakket aandelen (...) levert geen enkele denkkracht op. 
De willekeurige derde is overigens ook in strijd met de overgangsgedachte. 
De willekeurige derde fungeert niet als een vogel die het goed in de lucht oppikt 
maar als een fictieve verkrijger. De willekeurige derde verbaast temeer omdat 
voor de vraag of van een schenking sprake is de schenker en de verkrijger van 
grote betekenis zijn. Voor een schenking is nodig dat de schenker verarmt en de 
begiftigde verrijkt. Is er eenmaal een schenking dan zouden de schenker en de 
begiftigde niet meer van betekenis zijn?'55 
Wat er ook van de opvattingen van Van Dijck en Meussen zij, zij zijn geba-
seerd op de veronderstelde bedoelingen van de minister en daarnaar blijft 
het - gegeven de onduidelijke en relativerende bewoordingen - naar mijn 
51. Zie ook paragraaf 2.1. 
52. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen.Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 131. 
53. In gelijke zin J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen, Waarde in het economische verkeer, De-
venter: Kluwer 2004, p. 134. 
54. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij ALE. Kluwer 1963, p. 43. 
55. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 131,132. 
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mening gissen. Dit sluit echter evenzeer allerminst uit dat de minister wel 
degelijk doelde op een objectief waardebegrip. 
Van Dijck had overigens op donderdag 12 december 1963 in zijn oratie al af-
stand genomen van de ministeriële uitlatingen door daaraan een beperkte 
betekenis toe te kennen: 
1. De passages uit de Memorie van Antwoord zien op een specifiek pro-
bleem: goederen maken op het moment van hun verkrijging nog geen on-
derdeel uit van het vermogen van de verkrijger, zodat zij niet gewaardeerd 
mogen worden in samenhang met goederen, die zich al in dat vermogen 
bevinden. Een zelfstandige waardering dwingt echter niet tot een objectief 
waardebegrip, maar noopt slechts betekenis toe te kennen aan het offer dat 
de verkrijger voor de verwerving van het goed zou moeten brengen. 
2. Het 'gebruik' van de willekeurige derde voor de waardebepaling voor de 
successiebelastingen past niet binnen de SW, waar de vraag welke goederen 
worden verkregen vanuit het subject wordt beoordeeld. Dat dient dus ook 
voor de waardering het uitgangspunt te zijn. 
3. Een waarderingstechniek met gebruikmaking van de idee van de wille-
keurige derde ontbeert iedere werkelijkheidszin. Men creëert namelijk 
een fictieve figuur, de willekeurige derde, plaatst de goederen op een fic-
tieve plaats, het vermogen van deze willekeurige derde, en moet zich daar-
na afvragen welke waarde hij daaraan in redelijkheid, maatschappelijk ge-
zien, toe zou moeten kennen.56 
Indien men zich realiseert dat een rechtsgrond mede het karakter van een 
belasting bepaalt, en het karakter weer bepalend is voor het gehanteerde 
waardebegrip, baart het geen opzien dat Zwemmer, nu hij de successiebelas-
tingen niet als zuivere verkrijgingsbelastingen naar draagkracht aanmerkt, 
aanzienlijk 'genuanceerder' is over de parlementaire uitlatingen met betrek-
king tot het waardebegrip. Hij stelt - naar aanleiding van deze uitlatingen -
vast dat met de invoering van het begrip 'waarde in het economische verkeer' 
is gestreefd naar een verdergaande objectivering van het waardebegrip. Dat 
betekent echter niet dat hij geen relativering (subjectivering) van het waarde-
begrip toelaat: objectivering tot het uiterste zal niet bevredigend werken en 
kan niet voor juist worden gehouden.Wat in maatschappelijk opzicht in over-
wegende mate gelijk is, mag volgens hem op grond van de theorie niet tot een 
verschillende waarde leiden.57 
Zwemmer opteert voor een belasting bij de verkrijger, naar een wél te versta-
ne objectivering: 
56. J.E.A.M. van Dijck, Fiscale Waardebegrippen (oratie Tilburg), Deventer-Antwerpen: NV. 
Uitgeversmaatschappij fii.E. Kluwer 1963, p. 43, 44. 
57. H. Schuttevâer, J\K Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 178. 
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Onjuist zou het zijn het begrip "objectivering" bij de waardebepaling te duiden 
als een abstractie van de werkelijkheid, dit in de vorm van een schattingsme-
thode die noch op de betekenis van het vermogensbestanddeel bij de vervreem-
der, noch op die bij de verkrijger zou zijn afgestemd.'58 
De visies van Van DijcfyMeussen en Zwemmer staan, zo blijkt wel uit het voor-
gaande, niet diametraal tegenover elkaar. Het lijkt er eerder op dat zij vanuit 
een verschillend vertrekpunt naar hetzelfde doel toe willen: Van Dijc^Meus-
sen'beginnen' bij een subjectief waardebegrip dat zij vervolgens objectiveren, 
terwijl Zwemmer het objectieve waardebegrip met argumenten nuanceert. 
Het gegeven dat men wellicht hetzelfde doel nastreeft, wil niet zeggen dat 
men daar ook aan komt. Het hangt immers van de concrete feiten en omstan-
digheden af of verdere objectivering dan wel subjectivering mogelijk dan wel 
geboden is. Bovendien mag niet uit het oog worden verloren dat het onder-
scheid tussen beide bedoelde waardebegrippen is gelegen in de mate waarin 
subjectieve feiten en omstandigheden objectief bezien voor de waardering een 
rol kunnen of mogen spelen. In die zin zijn beide begrippen geobjectiveerd. 
De belangrijkste reden om de parlementaire geschiedenis, en de uitlatingen 
van de minister over de waardering in het bijzonder, te relativeren en niet op 
dat punt te blijven'stilstaan' is de relatief omvangrijke jurisprudentie over het 
successierechtelijke waardebegrip.59 De rechtsontwikkeling stopt immers 
niet bij de Memorie van Antwoord. 
3.4 Waardering splitsbare en samenvoegbare 
vermogensbestanddelen 
De derde factor die, zoals in paragraaf 3.1 aangegeven, volgens Van Dijck en 
Meussen 'waardemoeilijkheden' in de SW veroorzaakt (zie voor de andere 
twee factoren de beide vorige paragrafen), is de sterke aandacht die is uitge-
gaan naar splitsbare en samenvoegbare vermogensbestanddelen, zoals bij-
voorbeeld incourante aandelenpakketten.60 Illustratief voor de problematiek 
is dan ook het in paragraaf 3.3 gegeven voorbeeld van de schenking van aan-
delen in een NV. 
Voor de waardering zou het, bij toepassing van een'zuiver'objectief waarde-
begrip, in dat voorbeeld moeten gaan om de vraag welke waarde deze aande-
len voor een willekeurige derde vertegenwoordigen. Het betrekken van deze 
derde in de oordeelsvorming levert, zoals in paragraaf 3.3 al aangegeven, al-
lerminst een vereenvoudiging van het 'waardeprobleem' op. De vennoot-
58. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 180, 181. Zwemmer constateert overigens dat de tendens in de rechtspraak een objective-
ring in de door hem voorgestane zin laat zien, waarbij zuiver voor de verkrijger persoonlijke 
omstandigheden geen rol voor de waardering spelen, maar anderzijds de objectivering niet 
overtrokken wordt. Zie paragraaf 4 e.v. voor enige successierechtelijke jurisprudentie. 
59. Zie verder paragraaf 4. 
60. J.E.A.M. van Dijck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer: Kluwer 
2004, p. 129. In gelijke zin, H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetge-
ving, Deventer: Kluwer 1998, p. 182. 
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schap heeft in deze fictieve situatie immers drie aandeelhouders gekregen, 
die - afhankelijk van haar statuten - tot een geheel ander machtsevenwicht 
zal leiden dan in de werkelijk situatie waarin de schenker 45 aandelen over­
houdt en de begiftigde in totaal 55 aandelen heeft 
Van Dijck en Meussen onderscheiden ook in deze problematiek tussen het 
waarde-oordeel en het waardebegrip Het subjectieve waardebegrip voor de 
SWals verknjgingsbelasting is, ervan uitgaande dat dat waardebegrip gehan­
teerd dient te worden, volgens hen niet moeilijk omdat het gaat om de waarde 
die de verkrijging voor de verkrijger, diens omstandigheden objectief meewe­
gend, heeft Het waarde-oordeel (welke waarde dient een verkrijger in rede­
lijkheid, maatschappelijk gezien, aan de aandelen toe te kennen) is volgens 
hen bij incourante aandelen extreem moeilijk, waarbij geen specifieke fiscale 
kennis aan de orde komt (zoals bij ieder waarde-oordeel)61 Let wel, het gaat 
daarbij niet om het waarde-oordeel van de desbetreffende verkrijger, maar 
om een geobjectiveerd waarde-oordeel voor een subjectief waardebegrip 
De problematiek van de waardering van sphtsbare en samenvoegbare vermo­
gensbestanddelen wordt - zoals gemeld - veelal in beeld gebracht door middel 
van de verkrijging van aandelenpakketten in een NV/BV Over welke waarde 
wordt schenkingsrecht geheven bij bijvoorbeeld de schenking door een vadei/ 
enig aandeelhouder van al zijn aandelen aan zijn vier kinderen' 6 2 De rende­
mentswaarde, in de veronderstelling dat deze maatstaf het best de waarde van 
een minderheidspakket tot uitdrukking brengt, of de intrinsieke waarde in de 
veronderstelling dat de verkrijgers een samenwerkende groep vormen' 
Van Dijck en Meussen sluiten hun bespiegelingen over sphtsbare en samen­
voegbare vermogensbestanddelen als volgt af 
'Laat ons uitgaan van de werkelijkheid en de zaken met verdoezelen met wille­
keurige derden, die geen enkele maatstaf kunnen leveren voor de waarde van de 
verkrijging Als een vader denkt dat een legaat van de Imkerschoenen aan de 
ene zoon en de rechterschoenen aan de andere zoon de mogelijkheid biedt om 
een einde te maken aan een levenslang bestaande ruzie tussen die twee, dan 
roept hij de kans op van kapitaalvernietiging indien dit niet lukt Als de zonen 
met bij elkaar komen is de waarde van de schoenen nihil De ruzie is een werke­
lijkheid die met weggestreept mag worden Moet de fiscus zich bemoeien met 
familie-ruzies5 Ja, indien de fiscus zich wil bemoeien met verkrijgingen tussen 
familieleden moet zij daar ook de last van dragen en met met prietpraat over een 
willekeurige derde een schijnoplossing bieden ' 6 3 
61 J E A M van Dijck, G T K Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer Kluwer 
2004, ρ 133 
62 J E A M van Dijck, G T K Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer Kluwer 
2004, ρ 133 HR 14 februari 1962, BNB 1962,94 Volgens de Hoge Raad bepalen louter objec­
tieve maatstaven de waarde van de aandelen op het tijdstip van de verkrijging, waarbij geen 
rekening mag worden gehouden met de subjectieve omstandigheden, die de waarde van de 
objecten als bestanddelen van het vermogen van de schenker of van de verkrijger bepalen of 
mede bepalen Volgens Van Dijck en Meussen is niet duidelijk welke betekenis aan dit arrest 
toekomt 
63 J E A M van Dijck, G T K Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer Kluwer 
2004, ρ 133,134 
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Zwemmer komt in vergelijkbare 'schenkingsvoorbeelden' van aandelenpak-
ketten eveneens tot een nuancering van de objectivering van het waardebe-
grip. Zo hoeft niet slechts het kwantitatieve belang in een aandeelhouders-
vergadering van belang te zijn, maar kan de 'gewildheid' van een bepaald 
pakket of het feit dat de verkrijgers tot een 'samenwerkende groep' behoren, 
mede van belang zijn.64 Het waarderen van de geschonken aandelen in het 
laatstgegeven geval als een 'willekeurig' minderheidspakket, zou de maat-
schappelijke werkelijkheid miskennen. Vermeden dient te worden dat de 
waarde van die aandelen in belangrijke mate zou verschillen indien de 
schenking daarvan aan één kind zou plaatsvinden, of aan vier kinderen in 
mede-eigendom dan wel aan één kind, maar in vier porties. Een'vast recept' 
kan volgens hem echter niet gegeven worden omdat de 'feitelijke schakerin-
gen'daarvoor te groot zijn.65 
In de woorden van Zwemmer: 
'Voor de Successiewet houdt men zich alleen op déze wijze (door betekenis aan 
de maatschappelijke werkelijkheid toe te kennen; toevoeging WB) verre van 
schattingen, die geen redelijk verband houden met de waarde vóór en evenmin 
met de waarde nâ de schenking en die zich zonder enig deugdelijk wettelijk mo-
tiefzouden losmaken van de belasting van hetgeen de verkrijger ontvangt.'66 
Van Dijck, Meussen en Zwemmer wijzen ten slotte zonder meer de gedachte 
van de hand dat bij de verkrijger als waarde van de verkrijging moet worden 
beschouwd, de waardevermeerdering die - door het ontstaan van een meer-
derheidspakket - bij de reeds aanwezig aandelen van de verkrijger optreedt.67 
3.5 Objectief of subjectief waardebegrip ? Een conclusie 
Naar algemeen wordt aangenomen - zo blijkt uit vorenstaande paragrafen -
kunnen de successiebelastingen als verkrijgingsbelastingen aangemerkt wor-
den. Over de rechtsgrond van deze belastingen, die mede het karakter daar-
van bepalen, bestaat evenwel geen communis opinio. Nu het karakter van de 
betreffende belastingen mede bepalend is voor het gehanteerde waardebe-
grip, ontbreekt daarover eveneens eenduidigheid. Dient voor de bepaling 
van de waarde in het economische verkeer een objectief of een subjectief 
waardebegrip te worden gehanteerd? In het kader van deze proeve zal ik niet 
verder op de problematiek als zodanig ingaan, omdat - zo is mijn indruk uit 
de belangrijkste literatuur - een keuze, althans voor de onderhavige behan-
64. H. Schuttevâer, J.W Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 180,184. 
65. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 181. 
66. H. Schuttevâer, POK Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, 
p. 181. 
67. J.E.A.M. van Di)ck, G.T.K. Meussen,Waarde in het economische verkeer, Deventer- Kluwer 
2004, p. 134; H. Schuttevâer, JSK Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: 
Kluwer 1998, p. 180, noot 20. 
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deling, niet gemaakt hoeft te worden. Het lijkt erop dat een keuze gemaakt 
zou moeten worden tussen een geobjectiveerde, subjectieve waarde (Van 
Dijck, Meussen) of een gesubjectiveerde, objectieve waarde (Zwemmer). Het 
verschil van opvatting is in belangrijke mate te herleiden tot de uitlatingen 
van de minister in de parlementaire geschiedenis. De beide benaderingen lij-
ken'uiteindelijk' tot een zelfde invulling van het successierechtelijke waarde-
begrip te komen, zij het vanuit verschillende richtingen komend. Het subjec-
tieve waarde-oordeel van de belastingplichtige is in ieder geval nimmer 
relevant. In de woorden van de Hoge Raad bepalen 'louter objectieve maat-
staven' de waarde. 
De parameters zijn in beide opvattingen min of meer de zelfde: de heffing 
betreft de waarde van goederen in overgang die belanden bij een verkrijger, 
waarbij van de persoon van de erflater of schenker dient te worden geabstra-
heerd (objectivering), en de verkrijging dient te worden bezien tegen de ach-
tergrond van de maatschappelijke werkelijkheid waarin de verkrijger zich be-
vindt (subjectivering). De peildatum voor de waardering is het moment van 
de verkrijging. Van Dijck en Meussen nemen een ander standpunt dan 
Zwemmer in als het gaat om de mate waarin nâ het verkrijgingsmoment in-
tredende gebeurtenissen van invloed op de waardering kunnen zijn. Volgens 
eerstgenoemden uitsluitend die 'elementen' die op dat moment bekend zijn; 
Zwemmer laat ook nadien optredende ontwikkelingen of het vermoeden 
daarvan toe indien deze relevant zijn voor de waarde op de peildatum. Over 
het moment als zodanig bestaat echter overeenstemming. 
In die zin is het met de waardering te bereiken doel in de verschillende op-
vattingen min of meer gelijk. Voor het onderhavige onderzoek is het mijns in-
ziens van belang om te bezien of en in welke mate het met het oog op dat doel 
voor de successiebelastingen gehanteerde waardebegrip ook in het erfrecht 
of in onderdelen daarvan een rol zou kunnen spelen. Daartoe dient niet 
slechts te worden bezien, zoals in de volgende paragrafen zal geschieden, of 
en zo ja op welke wijze in de rechtspraak over de successiebelastingen het 
hiervoor geformuleerde 'waardebegrip' toegepast wordt, maar tevens welke 
waarderingsmaatstaven en -factoren bij de bepaling van de maatstaf van hef-
fing voor 'krachtens erfrecht of gift' verkregen goederen in aanmerking wor-
den genomen. 
4. Jur isprudent ie 
4.1 Algemeen 
In hoofdstuk 4, § 5 heb ik de voor deze proeve gekozen aanpak van de juris-
prudentie over het 'waardebegrip' uiteengezet. Het doel daarvan is om te be-
zien welke maatstaven en factoren een rol bij de waardebepaling kunnen spe-
len. Daartoe zal de te onderzoeken 'waardejurisprudentie' in Fallgruppen 
worden geplaatst. Ik onderscheid daarbij voor de successiebelastingen even-
als in het huwelijksvermogensrecht de volgende: woning, onderneming en 
aandelen. Binnen deze Fallgruppen zal ik de voor de concretisering van het 
waardebegrip relevante maatstaven en factoren trachten te achterhalen, 
waarmee ik enerzijds meer zicht op het successierechtelijke waardebegrip 
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hoop te verkrijgen en anderzijds wil bezien of in de aan- of afwezigheid van 
bedoelde maatstaven en factoren en het daaraan toegekende belang enige 
structuur te ontdekken valt. 
4.2 Woning 
De waarde van de (echtelijke) woning voor de - heffing van - successiebelas-
tingen komt aan de orde in de hierna - in chronologische volgorde - te be-
handelen uitspraken. 
HR 8 juni 1977, BNB 1977,177, m.nt. Schuttevâer 
Erflater overlijdt in 1974. Tot zijn nalatenschap behoort een lidmaatschaps-
recht in een coöperatieve flatvereniging. Tòt zijn overlijden bewoonde hij 
deze woning met zijn tweede echtgenote, aan wie hij de rechten van gebruik 
en bewoning legateerde. Hij was met haar buiten iedere huwelijksvermogens-
rechtelijke gemeenschap van goederen gehuwd. Zijn enig kind, uit het eerste 
huwelijk van erflater, was erfgenaam. De langstlevende bleef na overlijden 
van de erflater in de bedoelde woning wonen. Het geschil tussen de Belas-
tingdienst en de erfgenaam betrof de waarde van de blote eigendom van het 
lidmaatschapsrecht. De fiscus ging bij de berekening daarvan uit van de 
waarde in vrij opleverbare staat, waarop vervolgens de waarde van de ge-
bruiksrechten (op forfaitaire wijze berekend) in mindering kwamen. De erf-
genaam nam voor de berekening de 'waarde bewoond' als uitgangspunt. 
De Hoge Raad besliste ten voordele van de fiscus: met het begrip verkoop-
waarde is strijdig dat betekenis toegekend moet worden aan de bewoning 
door erflater en zijn echtgenote tot aan het overlijden, en verdraagt zich even-
min dat rekening wordt gehouden met de bewoning door de echtgenote nâ 
het overlijdensmoment. Met het bestaan van het gebruiksrecht is - op forfai-
taire wijze - rekening gehouden bij de bepaling van de omvang van de ver-
krijging door de erfgenaam. 
Schuttevâer constateert in zijn noot onder dit arrest dat de 'mythe van de 
waarde bewoond' nu is neergesabeld. Hij ziet overigens - onder verwijzing 
naar de parlementaire geschiedenis - geen onderscheid in de voor de succes-
siebelastingen gehanteerde verkoopwaarde als maatstaf van heffing en de 
voor de vermogensbelasting gehanteerde waarde in het economische verkeer. 
HR 1 maart 1978, BNB 1978, 84, m.nt. Schuttevâer, NJ1979, 99, m.nt. 
W.M.K.68 
Erflaatster en haar echtgenoot waren met uitsluiting van iedere huwelijksver-
mogensrechtelijke gemeenschap van goederen gehuwd. Zij waren gemeen-
schappelijk eigenaar van de door hen samen bewoonde woning. Erflaatster 
heeft een zogenoemd 'klassiek vruchtgebruiktestament'gemaakt; het vrucht-
gebruik van haar nalatenschap is aan de langstlevende echtgenoot gelega-
teerd, beide kinderen zijn haar enige erfgenamen. In verband met de succes-
68. Zie ook hoofdstuk 5, § 4.3. 
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sierechtheffing wordt geprocedeerd over het antwoord op de vraag of de 
waarde van de door de kinderen verkregen bloot eigendom van de onver-
deelde helft van de woning gebaseerd dient te worden op de waarde daarvan 
in bewoonde (het standpunt van de kinderen) of in onbewoonde staat (het 
standpunt van de Belastingdienst) Hof Arnhem oordeelt dat er geen aanlei-
ding is om de vererfde onverdeelde helft van het huis lager te waarderen dan 
op de helft van de verkoopwaarde van het gehele huis in vrij opleverbare 
staat De Hoge Raad sluit daarbij aan 
'dat de stelling van belanghebbenden dat het met splitsbare gebruiksrecht op 
grond van de voor het overlijden ontstane mede-eigendom van een derde, aan-
leiding moet zijn om de nagelaten helft anders te waarderen dan het Hof heeft 
gedaan, in haar algemeenheid onjuist is, 
dat immers mede in aanmerking dient te worden genomen dat onder de om-
standigheden, als waarvan te dezen sprake is - betreffende een huis, gezamen-
lijk bezeten in vrije mede-eigendom en bewoond door een der mede-eigenaren 
-, te allen tijde scheiding en deling kan worden gevorderd en eventueel bevel tot 
openbare verkoop uitgelokt,' 
Schuttevâer leest - blijkens zijn noot onder dit arrest - in de gekozen be-
woordingen van de Hoge Raad ('in haar algemeenheid') een mogelijke uit-
zondering op de 'leegwaardeleer', maar 'hoopt' dat deze uitzonderingscate-
gorie zo zeer in omvang is te verwaarlozen dat uitgangspunt blijft dat 'mede-
eigendom geen waardedrukkende factor' vormt (HR 28 februari 1973, PW 18 
245, BNB 1973, 98) 
HR 19 maart 1980, BNB 1980,142, m nt J Ρ Schellens 
Erflater laat bij zijn overlijden op 27 maart 1976 drie kinderen als erfgenamen 
achter, ieder voor 1/3 deel van zijn nalatenschap Erflater, die oud en ziekelijk 
was, is in 1972 met de belanghebbende overeengekomen dat zij het beneden-
huis van zijn woning in gebruik kon nemen, waartegenover zij hem de nodige 
persoonlijke verzorging zou verstrekken Erflater legateerde aan haar het le­
venslange vruchtgebruik van zijn woning 
Het geschil draait om de waardering van het vruchtgebruiklegaat in ver­
band met het feit dat het benedenhuis van de bedoelde woning ten tijde van 
het overlijden van erflater door de legataris - op grond van de gesloten over­
eenkomst - bewoond was Zij meent op basis van de waarde in verhuurde 
staat, uitgezonderd het souterrain waarin de erflater tot zijn overlijden 
woonde, de belastingdienst neemt de waarde in vrij opleverbare staat van de 
benedenwoning als uitgangspunt 
De Hoge Raad beslist ten voordele van de Belastingdienst De belangheb­
bende (de legataris) ontleende haar recht om na het overlijden van de erflater 
in de woning te mogen blijven wonen aan het vruchtgebruiklegaat, hetgeen 
impliceert dat - ook - de benedenwoning voor de toepassing van art 21 SW 
in vrij opleverbare staat gewaardeerd moet worden 
Scheltens merkt in zijn noot onder dit arrest op dat deze uitspraak in zekere 
zin de tegenpool is van HR 8 juni 1977, BNB 1977, 177 (zie hiervoor), en 
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plaatst enige kanttekeningen bij de annotatie van dat arrest door Schuttevâer. 
In het arrest van 1977 besliste de Hoge Raad dat rekening houden met een 
waardedrukkend effect van eigen bewoning in strijd zou zijn met het begrip 
verkoopwaarde. Er was immers met de bewoning rekening gehouden op de 
forfaitaire wijze van art. 21 SW.Volgens Schellens heeft de Hoge Raad slechts 
willen zeggen dat voor de rechten van vruchtgebruik en gebruik en bewo-
ning de wet zelf aangeeft op welke wijze daarmee voor de waardeberekening 
rekening wordt gehouden, en er geen plaats is om dat ook nog eens op andere 
wijze te doen. 
Volgens Scheltens past het - strenge - oordeel van de Hoge Raad in 1977 
bij het begrip verkoopwaarde, maar niet zonder meer bij de 'standaarddefini-
tie' van waarde in het economische verkeer.69 De fictie die in deze definitie is 
gelegen is volgens hem slechts verantwoord indien zij zonder veel bezwaren 
tot werkelijkheid zou kunnen worden gemaakt, hetgeen bij bewoonde wonin-
gen niet snel het geval zal zijn. 
Voor het onderhavige arrest kan Scheltens zich om meer dan één reden met 
het uitgangspunt van de Hoge Raad (waarde onbewoond) verenigen, maar 
daarmee is volgens hem niet gezegd dat dit ook moet gelden voor de overblij-
vende echtgenoot die in de echtelijke woning blijft wonen. Hij schrijft: 
'Juist daar zou men aan de continuïteit de voorrang kunnen geven, omdat het 
wonen voortvloeide uit de huwelijksverhouding, waarbij maatschappelijk gezien 
eerder op de voorgrond kan worden gesteld dat een van de echtgenoten is weg-
gevallen dan dat er voor de andere een nieuwe rechtsverhouding is ontstaan.' 
HR 4 juni 1980, BN Β 1980, 219, m.nt. Schuttevâer 
De belanghebbende in de procedure is enig erfgename van haar vader, die is 
overleden op 12 januari 1978. Tòt zijn nalatenschap behoort een woning, be-
last met een levenslang recht van vruchtgebruik ten behoeve van een derde. 
In geschil is de waarde die aan de bloot eigendom toegekend dient te worden 
in het kader van de heffing van successierecht. Volgens de belanghebbende 
dient de waarde, vóór de toepassing van de forfaitaire waardering van het ge-
bruiksrecht, te worden gebaseerd op de bewoonde staat; volgens de inspec-
teur op de onbewoonde staat. 
Volgens de Hoge Raad is de opvatting van de belanghebbende dat de ver-
koopwaarde met inachtneming van de bewoning door de vruchtgebruikster 
vastgesteld moet worden, onaanvaardbaar, omdat zij strijdig is met het be-
grip verkoopwaarde. De erfgename verkrijgt de woning, belast met een 
vruchtgebruik, waarmee op forfaitaire wijze rekening wordt gehouden bij de 
bepaling van de grootte van de erfrechtelijke verkrijging door de belangheb-
bende. Met dit wettelijk stelsel is volgens de Hoge Raad strijdig ook bij de 
vaststelling van de verkoopwaarde met het vruchtgebruik rekening te hou-
den. 
69. Zie paragraaf 3.1. 
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HR 13 december 1995, BN Β 1996, 70c, m.nt. J.W. Zwemmer 
Erflater was ten tijde van zijn overlijden op 5 september 1990 in de wettelijke 
gemeenschap van goederen gehuwd. Bij effect sorterend testament van 4 
augustus 1988 heeft hij over zijn nalatenschap beschikt. In dat testament is 
hij niet van het wettelijk erfrecht afgeweken, zodat zijn echtgenote en twee 
kinderen als enige erfgenamen werden achtergelaten, ieder voor één derde 
deel van zijn nalatenschap. Voorts heeft hij in dat testament een ouderlijke 
boedelverdeling als bedoeld in art. 4:1167 BW oud gemaakt, als gevolg waar-
van door zijn overlijden de echtgenote alle goederen en schulden van de nala-
tenschap 'verkreeg' onder de verplichting van overbedelingsschulden aan de 
kinderen, die de daarmee samenhangende vorderingen verkregen. 
Voor de heffing van het successierecht wordt de woning aangegeven voor de 
leegwaarde met een afwaardering tot 60% daarvan op grond van de forfai-
taire waarderingsregel van het inmiddels vervallen art. 21 lid 4 SW, met dien 
verstande dat de lagere waarde niet slechts voor de echtgenote wordt toege-
past, die de woning heeft verkregen, maar ook voor de beide kinderen, die 
slechts een onderbedelingsvordering hebben verkregen. 
De Hoge Raad besluit dat noch de strekking noch de tekst van het '60%-for-
fait' van art. 21 lid 4 SWoud zich ertegen verzetten de afwaardering tevens op 
de overbedelingsvorderingen toe te passen; bij het overlijden van de langstle-
vende dienen deze vorderingen evenwel naar de werkelijke (civielrechtelijke) 
waarde te worden gewaardeerd. 
Hof Arnhem 27 maart 2006, V-N 200Ç/44.19 
Erflater was ten tijde van zijn overlijden op 19 februari 2002 in de wettelijke 
gemeenschap van goederen gehuwd. In zijn - door overlijden effect sorte-
rende - testament heeft hij zijn echtgenote voor 1/100 tot zijn erfgenaam be-
noemd en voor het overige zijn vier kinderen voor gelijke delen. Voorts heeft 
hij het vruchtgebruik van zijn nalatenschap aan haar gelegateerd en bij ver-
werping daarvan, voorzien in een ouderlijke boedelverdeling waarbij de 
gehele nalatenschap aan de langstlevende zou worden toegedeeld tegen 
schuldigerkenning aan de kinderen van de waarde van hun aandeel in de na-
latenschap. Het geschil betreft de aanslag voor het successierecht, in het bij-
zonder voor wat betreft de waarde waarvoor de echtelijke woning van de 
maatstaf van heffing deel uitmaakt. 
In de aangifte wordt de waarde van de woning berekend op basis van een 
indexatie van de WOZ-waarde,70 verminderd met 27% in verband met de last 
van voortgezette bewoning. De inspecteur aanvaardt de geïndexeerde waarde 
en toegepaste vermindering niet. 
Ter zitting wordt een andere waarde van de woning, gebaseerd op de vrij op-
leverbare staat, door de inspecteur en de belanghebbenden 'overeengeko-
men'. In geschil blijft de aftrek. 
70 Zie hoofdstuk 4, § 6.1. De WOZ-waarde was ten tijde van het belastbaar feit - en is overigens 
nog steeds - niet bepalend voor de successierechtehjke maatstaf van heffing. 
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Hof Arnhem overweegt dat vanaf 1 januari 2002 in het algemeen een verer-
vende 'eigen woning' voor de toepassing van het successierecht gewaardeerd 
moet worden op de waarde in het economische verkeer, zijnde in beginsel de 
waarde in vrij opleverbare staat, waarbij in voorkomende gevallen, afhanke-
lijk van de omstandigheden, de waardedrukkende factor van het bewoond 
zijn dient te worden vastgesteld. In casu bezat de langstlevende echtgenote al 
vóór het overlijden van de erflater de vrije onverdeelde helft in de echtelijke 
woning. Door de verwerping van het legaat en de werking van de ouderlijke 
boedelverdeling verwierf zij de volle eigendom van de woning. De overbede-
lingsschulden zijn daarvoor volgens het Hof niet van belang; de langstle-
vende is - daardoor - niet beperkt in de mogelijkheid om de woning te ver-
kopen en leeg op te leveren. Het Hof beslist dan ook dat de inspecteur de 
woning terecht in vrij op te leveren staat heeft gewaardeerd. 
Hof 's-Gravenhage 1 november 2006, LJNAZ2234 
De casus en de rechtsvragen van dit arrest zien er - voor zover relevant voor 
de onderhavige problematiek - als volgt uit. 
Vader overlijdt in 1989 met achterlating van een echtgenoot en kinderen. 
Hij heeft door middel van een 'standaard'ouderlijke boedelverdeling over zijn 
nalatenschap beschikt. De langstlevende echtgenoot overlijdt in 2003. Tot 
haar nalatenschap behoort een woning die door haar en haar zoon werd be-
woond. De zoon heeft haar - na overlijden van vader - jarenlang verzorgd en 
is na moeders overlijden in de woning blijven wonen. In de successie-aangif-
te ter zake van haar overlijden is de woning opgenomen voor 60% van de 
waarde in vrij opleverbare staat. 
Hof Arnhem overweegt over deze afwaardering dat met het vervallen van de 
'60%-waardering' voor de echtelijke woning per 1 januari 2002 is beoogd om 
bij de waardebepaling voortaan uit te gaan van de waarde in vrij opleverbare 
staat. Op grond van de parlementaire behandeling ter zake van het afschaffen 
van bedoeld waarderingsforfait concludeert het Hof dat het bestaan van een 
moreel woonrecht van de mede-ervende zoon, voor de heffing van het suc-
cessierecht, geen invloed heeft op de hoogte van de verkrijging en dat de in-
specteur de woning terecht voor de volle waarde in heffing heeft betrokken. 
HR 6 april2007, nr. 41.720, NTFR 2007/709, V-N2007/20.25 
De casus was - in het kort - als volgt: erflater is op 5 augustus 2002 overle-
den met achterlating van een echtgenote en twee kinderen. Hij heeft hen in 
zijn - door overlijden effect sorterende - testament tot zijn erfgenamen be-
noemd, ieder voor een gelijk deel, en zijn nalatenschap op 'standaardmatige' 
wijze met gebruikmaking van art. 4:1167 BW oud verdeeld. In de aangifte 
voor het successierecht wordt de tot de nalatenschap behorende woning aan-
gegeven voor 75% van de waarde in vrij opleverbare staat. De inspecteur ver-
hoogt deze naar 100%. 
Hof 's-Hertogenbosch heeft het beroep gegrond verklaard en de uitspraak 
van de inspecteur vernietigd. De staatssecretaris van financiën gaat in cassa-
tie: het Hof heeft de waarde van de woning in het economische verkeer - ge-
let op de bewoning door de langstlevende ten tijde van erflaters overlijden -
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ten onrechte op een lager bedrag gesteld dan de waarde in vrij opleverbare 
staat 
De Hoge Raad overweegt dat ten tijde van de verkrijging (5 augustus 2002) 
geen specifiek op de woning toepasselijk waarderingsvoorschrift in de SW 
beschikbaar was en dus de waarde in het economische verkeer als uitgangs-
punt geldt (art 21 lid 1 SW) Daaronder wordt verstaan de 'prijs die bij aan-
bieding van de zaak ten verkoop op de meest geschikte wijze en na de beste 
voorbereiding door de meestbiedende gegadigde daarvoor zou zijn be-
steed'71 Indien volgens de Hoge Raad ten tijde van de erfrechtelijke verkrij-
ging met betrekking tot de woning geen sprake is van een (eventueel door 
erflater bij testament toegekend) gebruiksrecht dat werking zou hebben 
tegen (markt)gegadigden voor die woning (te denken valt aan een vruchtge-
bruik, rechten van gebruik ervbf bewoning, huurrecht), dient onder aanbie-
ding op de meest geschikte wijze te worden verstaan aanbieding tot (opleve-
ring in ontruimde staat. 
4.3 Onderneming 
De waarde van de onderneming voor de - heffing van - successiebelastingen 
komt aan de orde in de hierna - in chronologische volgorde - te behandelen 
uitspraken 
HR 28februari 1973, BNB 1973, 98 
Belanghebbende en zijn twee zusters oefenen na de eigendomsverknjging 
van een 'hofstede' in 1950 voor gezamenlijke rekening een veehoudersbednjf 
uit Een van beide zusters overlijdt op 11 juni 1970, en laat haar broer en zus-
ter als enige erfgenamen, ieder voor de helft van haar nalatenschap, achter 
Het geschil betreft de waarde van de krachtens erfrecht verkregen hofstede 
Volgens de inspecteur dient als uitgangspunt voor de bepaling van de maat-
staf van heffing voor het successierecht, de verkoopwaarde in vrij opleverbare 
staat Belanghebbende wenst evenwel dat daarin wordt verdisconteerd 'de be-
knotting van zijn rechten in de onverdeelde, vrije mede-eigendom ten ge-
volge van de aanwezigheid van beide mede-eigenaren, die, evenals hij, het 
recht tot beheer en gebruik van de hofstede zouden hebben' 
De Hoge Raad onderschrijft de stelling dat de waardering van onroerend 
goed kan worden beïnvloed door het feit dat derden daarop rechten kunnen 
doen gelden In casu dient ervan te worden uitgegaan dat bedoelde rechten 
van de belanghebbende zelf en van zijn mede-erfgename zijn, voortvloeiende 
uit uitsluitend het recht van mede-eigendom. Volgens de Hoge Raad is niet 
aannemelijk dat de wetgever de in art 21 SW voorgeschreven waarderings-
maatstaven slechts heeft willen doen gelden voor het geval dat de daarin be-
doelde vermogensbestanddelen aan de erflater alleen toebehoorden en door 
een persoon worden verkregen. Daarmee is niet verenigbaar dat de mede-
eigendom van een mede-erfgenaam als waardedrukkende factor in aanmer-
king wordt genomen 
71 Zie paragraaf 3 1 
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HR S februari 1975, BNB 1975, 67, m.nt. Schuttevâer 
Erflater was eigenaar van een boerderij, waarvan hij het gebruik en genot 
heeft ingebracht in een maatschap met zijn zwager (de belanghebbende) en 
diens schoonzoon. Erflater beschikt op 11 februari 1964 bij testament over 
zijn nalatenschap, waarbij hij onder meer bedoelde zwager en diens echtge-
note tot zijn enige erfgenamen benoemt. Erflater overlijdt op 27 september 
1971, zonder achterlating van een echtgenote, afstammelingen of bloedver-
wanten in de Opgaande linie'. 
Een saillant - maar voor de procedure niet relevant - detail in de casus is 
dat de zwager vanaf 1931 tot het aangaan van de maatschap met de erflater in 
1940 in het landbouwbedrijf van laatstbedoelde werkzaam was tegen 'kost, 
inwoning en zakgeld'. 
Het geschil betrof de waarde van de tot het landbouwbedrijf behorende on-
roerende zaken. Volgens belanghebbende dienden deze in de successierecht-
heffing betrokken te worden voor de waarde in verpachte staat; de inspecteur 
legde een aanslag op uitgaande van de waarde vrij van pacht. 
Volgens de Hoge Raad laat de wet niet toe - zoals het Hof deed - een lagere 
waarde aan de onroerende zaken toe te kennen omdat in casu normaal ge-
sproken van erflater kon worden verwacht dat hij het als een morele verplich-
ting gevoelde om belanghebbende de gelegenheid te geven de exploitatie van 
het bedrijf waarin de onroerende zaken werden gebruikt, al dan niet tezamen 
met de medevennoot, voort te zetten. 
HR 18 juni 1980, BNB 1980, 222, m.nt. Schuttevâer 
Erflater dreef tot zijn overlijden op 14 maart 1975 in wzaaïscAapsverband met 
zijn broer een veehoudersbedrijf op de hen gezamenlijk in eigendom toebe-
horende boerderij. Erflater, hij was ongehuwd en zonder afstammelingen, 
benoemde zijn broer (die overigens overleed op 1 juni 1975) tot diens enige 
erfgenaam. Erflater woonde in gezinsverband met zijn broer en zijn echtge-
note en hun zoon. De echtgenote nam de plaats in van boerin, verzorgde de 
huishouding en verrichtte werkzaamheden in het bedrijf. 
Het geschil ging over de verkoopwaarde van de door erflater nagelaten, tot 
het veehoudersbedrijf behorende onroerende zaken. De inspecteur gaat uit 
van de prijs die bij verkoop in vrij opleverbare staat kan worden verkregen; de 
belanghebbenden achten een lagere waarde geboden, rekening houdend met 
het bestaan van bedoelde maatschap en de voortzetting van het bedrijf. 
Volgens de Hoge Raad laten de omstandigheden van het geval, ook gezien de 
door belanghebbenden aangevoerde, Onmogelijke' verkoop van de onroe-
rende zaken als geheel vanwege de als morele plicht gevoelde voortzetting van 
het bedrijf, het niet toe om deze zaken te waarderen anders dan op de helft 
(vanwege het krachtens erfrecht verkregen aandeel daarin) van het bedrag 
waarvoor het geheel daarvan als vrij te aanvaarden goed zou kunnen ver-
kocht. 
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Hof Amsterdam 23 november 1980, BNB 1982, 79 
Erflater dreef tot aan zijn overlijden in de vorm van een v.o.f. met zijn broer 
een landbouw- en veeteeltbedrijf. Zij hebben beiden de onverdeelde helft 
van een boerderij in het vennootschappelijke vermogen ingebracht, terwijl 
de erflater een hem toebehorend weiland aan de vennootschap in gebruik 
heeft gegeven. De vennoten zijn bij notariële akte een vennootschapsover-
eenkomst aangegaan, waarin voortzettingsregelingen voorkomen. Indien de 
vennootschap door het overlijden eindigt, verblijft het ondernemingsvermo-
gen aan of kan het - voor zover het niet gemeenschappelijk is - worden over-
genomen door de voortzetter, tegen vergoeding van de (verdelings)waarde 
daarvan waarbij eventuele goodwill buiten beschouwing diende te worden 
gelaten. 
Erflater laat als ab intestaaterfgenamen zijn ouders, zijn zuster en zijn vijf 
broers als erfgenamen achter. 
Het geschil met de fiscus betrof de waardering van de boerderij en het wei-
land. Volgens de voortzettende broer diende de boerderij voor de agrarische 
waarde in de successierechtheffing te worden betrokken omdat de bedoelde 
voortzettingsregeling een depreciërende invloed op de waarde heeft. Hij 
voerde daartoe mede de toepassing van de 'agrarische resolutie' aan alsmede 
het feit dat de continuïteit van de onderneming slechts door een voortzetting 
op basis van de agrarische waarde kon worden gewaarborgd. Voor de verkrij-
ging van het weiland diende volgens de broer de waarde in verpachte staat te 
worden gehanteerd, omdat dit weiland tegen een vergoeding aan de onder-
neming in gebruik was gegeven, als gevolg waarvan sprake van een pacht-
overeenkomst was. 
Volgens de inspecteur ontbrak een reden om de boerderij voor de waarde 
in verpachte staat in aanmerking te nemen. De bedoelde resolutie zag niet op 
een overgang krachtens erfrecht en de voortzettingsregeling noopte evenmin 
tot een waardering naar agrarische waarde. Ook het bestaan van een pacht-
overeenkomst werd door hem ontkend. 
Hof Amsterdam verwierp de stelling van de broer dat de bedoelde voortzet-
tingsregeling een depreciërende invloed op de waarde had. De verkoop-
waarde van de boerderij werd niet gedrukt door 'enig zakelijk of persoonlijk 
recht dat levering in vrij opleverbare staat belemmert'. Voor wat betreft het 
weiland besliste het Hof dat het in medegebruik geven van een object, ook als 
hiervoor een tegenprestatie wordt genoten, niet als een pachtovereenkomst 
kan worden aangemerkt. Het weiland kan derhalve niet voor de waarde in 
verpachte staat in aanmerking worden genomen. 
Hof Leeuwarden 12 november 1982, BNB 1984, 41 
Twee broers hebben van 1957 tot 1976 in maatschapsverband een landbouw-
onderneming gedreven. De maatschap, die mondeling was overeengekomen 
(en geen voortzettingsregelingen kende), is in 1976 ontbonden. Het vennoot-
schappelijke vermogen is aan de voortzetter toegedeeld onder de verplichting 
om wegens overbedeling de helft van de agrarische waarde van dat vermogen 
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aan de uittredende broer te vergoeden. In dat kader wordt tussen hen nog 
een zogenoemd kostcontract gesloten. 
De inspecteur ziet in deze opvolgingsregeling een gift, welke bestaat uit het 
verschil tussen de'vrije waarde'en de agrarische waarde. 
Volgens de broers is daarvan geen sprake, waarbij zij zich beroepen op een 
plaatselijk gebruik in hun streek dat men bij uittreding (slechts) kon rekenen 
op een vergoeding van de agrarische waarde. Voorts zou door de langjarige 
samenwerking voor de uittreder een dringende verplichting van moraal en 
fatsoen tot afrekening op laatstbedoelde waarde zijn ontstaan, en een bevoor-
delingsbedoeling derhalve ontbreken. Uit het bedoelde kostcontract kon vol-
gens hen worden afgeleid dat de uittreder met de opvolgingsafspraken 'wel 
degelijk eigen belangen op het oog' had. 
De inspecteur ziet dat anders. Een plaatselijk gebruik onder landbouwers in 
de vorenbedoelde zin is hem niet bekend. Een verdeling voor de agrarische 
waarde houdt volgens hem een gift in. Het bestaan van een natuurlijke ver-
bintenis is volgens hem zo onaannemelijk dat de juistheid daarvan bewezen 
zou moeten worden. Het kostcontract is volgens hem niet van belang. Het 
ontbreken van een bevoordelingsbedoeling is bij een toedeling op basis van 
de agrarische waarde strijdig met de werkelijkheid. 
Hof Leeuwarden ziet in de opvolgingsregeling een waardeverschuiving van 
de uittreder naar de voortzetter. De uittreder hoeft met een afrekening op 
basis van de agrarische waarde geen genoegen te nemen. Ook een - overigens 
niet bekend - plaatselijk gebruik noch de door de broers aangevoerde na-
tuurlijke verbintenis kunnen tot een dergelijke afrekening verplichten. Uit de 
enkele duur van de samenwerking kan volgens het Hof geen natuurlijke ver-
bintenis worden afgeleid. 
De opvolgingsregeling is als zodanig met het oogmerk van bevoordeling 
van de voortzetter overeengekomen. Dat de uittreder bij die regeling moge-
lijk een eigen belang op het oog had, staat aan dat oordeel niet in de weg. 
HR 7november 1984, BNB 1985,4, m.nt. Laeijendecker 
Erflater, in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd, overlijdt in 
1977, zijn echtgenote als enige - testamentaire - erfgename achterlatend. Als 
gevolg van het beroep op de legitieme portie door zijn drie kinderen, zijn de 
echtgenote (voor l/lb deel) en ieder van zijn kinderen (voor yi6 deel) tot zijn 
nalatenschap gerechtigd. Erflater was als vennoot tot een in de vorm van een 
vennootschap onder firma gedreven bouwbedrijf gerechtigd, welke vennoot-
schap niet door zijn overlijden zou eindigen, maar tussen zijn erfgenamen en 
de andere vennoten zou voortduren tot 1 januari 1990. 
Het geschil betreft de waardering van het aandeel van de erflater in de ven-
nootschap onder firma, in het bijzonder of de onopzegbaarheid tot 1990 een 
waardedrukkende factor vormt bij de bepaling van de waarde van het aan-
deel in de onroerende zaken van de vennootschap. De belanghebbenden me-
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nen van wel; de inspecteur is bij het opleggen van de aanslag uitgegaan van de 
verkoopwaarde van de onroerende zaken alsof deze vrij verkoopbaar waren. 
De Hoge Raad ziet het anders: De waarde van het aandeel van de erflater 
dient bepaald te worden. Daarvoor moet worden nagegaan en onderzocht 
wat een derde, bij mogelijke verkoop, daarvoor zou willen betalen, waarbij 
het uitgangspunt dient te zijn dat de vennootschappelijke onroerende zaken 
met uitsluitend aan erflater toebehoren en de vennootschap tot 1990 zal 
voortduren. Onder verwijzing naar HR 3 mei 1968, NJ 1968, 267 (Otten-
Otten),72 oordeelt de Hoge Raad dat de waarde van het aandeel wordt beïn-
vloed of kan worden beïnvloed door de vennootschapsrechtelijke betrekkin-
gen. Het is met de waarde van de onroerende zaken, maar de waarde van het 
aandeel dat vastgesteld moet worden. Daarvan dient de verkoopwaarde te 
worden bepaald, welke waarde - mogelijk - wordt beïnvloed door de ven-
nootschappelijke bepalingen. 
HR 10 december 1986, BNB 1987,100, m nt. Laeijendecker 
De bijzondere casus van dit arrest was in het kort als volgt: De ongehuwde 
erflater komt tezamen met zijn vader en moeder bij een auto-ongeluk om het 
leven. Hij heeft niet bij testament over zijn nalatenschap beschikt en laat zijn 
drie broers en zuster als erfgenamen achter, ieder voor 1/4 deel van zijn nala-
tenschap 
Tot deze nalatenschap behoorde 1/4 deel van een boerderij, die gemeenschap-
pelijke eigendom van de erflater en zijn broers was, welke aan vader was ver-
pacht. Tegelijk met de verkrijging door erflaters erfgenamen van dit kwart in 
de eigendom van de verpachte boerderij, volgden zij op grond van de Pacht-
wet vader op als pachter. Dit bracht de inspecteur tot de conclusie dat het 
kwart voor de waarde in onverpachte staat in de successierechtheffing be-
trokken diende te worden 
De Hoge Raad dacht daar anders over Volgens hem brengt de in de SW voor-
geschreven objectieve wijze van waarderen voor gevallen waarin het verkre-
gene ten tijde van het overlijden is verpacht mee, dat 'maatgevend is de 
waarde welke het onroerende goed op het tijdstip van overgang in verpachte 
staat voor willekeurige derden had en dat geen rekening behoort te worden 
gehouden met de omstandigheid dat de verkrijgers tevens pachters van het 
onroerend goed zijn'. Er is volgens hem geen reden om daar anders over te 
oordelen voor het geval, zoals in casu, dat de verkrijgers pachters van het on-
roerend goed zijn geworden op hetzelfde tijdstip waarop zij erflaters aandeel 
daarin hebben verkregen. 
In zijn noot onder het arrest constateert Laeijendecker dat de uitspraak 
strookt met andere - lagere - jurisprudentie, waarin hetzelfde werd geoor-
deeld terzake van een verkrijging door een enig erfgenaam aan wie was ver-
pacht. Het verschil tussen deze jurisprudentie waarin de verkrijgers reeds 
voor de verkrijging pachter waren, en de onderhavige casus waarin gelijktij-
72 Zie hoofdstuk 5, § 4 2 
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dig de verpachte boerderij en het pachtrecht werden verkregen, is voor de 
Hoge Raad niet relevant. De waarde van de pachtrechten is in beide gevallen 
vóór het overlijden uit het vermogen van de erflater geraakt en kunnen der-
halve niet - alsnog - aan diens nalatenschap worden toegerekend. 
HR 3 maan 1993, BNB 1993,129, m.nt. Laeijendecker73 
Erflaatster (overleden in 1986) dreef in /ïrmaverband met haar broer en zus 
een landbouwbedrijf. Haar broer en zuster waren tevens haar enige - testa-
mentaire - erfgenamen, ieder voor de helft. Het firmacontract bepaalde dat 
in geval van overlijden van een van de vennoten de vennootschap door de 
overige vennoten zal worden voortgezet. Uit de tekst van het arrest valt niet te 
achterhalen onder welke (betalingsvoorwaarden deze voortzetting zou 
plaatsvinden. Er speelden twee kwesties: Wordt het aandeel in de firma na 
overlijden verkregen krachtens de voortzettingsregeling of als testamentair 
erfgenaam, en wat is de waarde van dat aandeel voor de heffing van succes-
sierecht? De eerste vraag is voor de onderhavige analyse niet van belang. 
De Hoge Raad kwam aan de laatste vraag niet toe. Het Hof overwoog met be-
trekking tot de waardering op de intrinsieke waarde evenwel het volgende: 
- de bepaling van de waarde in het economische verkeer van de verkregen 
vermogensbestanddelen dient te geschieden met objectieve maatstaven in 
die zin dat geen rekening wordt gehouden met de bestemming die de ver-
krijgers aan die bestanddelen geven of hebben gegeven; 
- de wens om een onrendabele onderneming voort te zetten berust op sub-
jectieve overwegingen en is derhalve niet relevant; 
- belanghebbenden hebben niet aannemelijk gemaakt dat na overlijden sta-
king of vrije verkoop werd verhinderd of bemoeilijkt door objectieve facto-
ren, zoals contractuele bepalingen dan wel persoonlijke of zakelijke rech-
ten van derden; 
- onderrentabiliteit is dan ook geen factor waarmee voor de waardering re-
kening wordt gehouden. 
Hof Amsterdam 11 augustus 1993,V-N 1993, p. 4110 e.v. 
Erflater was ten tijde van zijn overlijden (op 16 maart 1987) in de wettelijke 
gemeenschap van goederen gehuwd. Zijn echtgenote is enig erfgenaam on-
der de last om aan hun vier kinderen de waarde van hun erfdeel in geld rente-
loos schuldig te erkennen. 
Erflater dreef samen met zijn broer een landbouwbedrijf in de vorm van 
een vennootschap onder firma. De voortzettingsregeling van die vennoot-
schap verschaft - bij overlijden van een vennoot - het recht om de onderne-
ming voort te zetten en het aandeel van de overledene over te nemen tegen de 
waarde daarvan volgens de balans per overlijdensdatum. Met betrekking tot 
het daarop niet voorkomende melkquotum sluiten de betrokkenen een vast-
stellingsovereenkomst; de eventuele meerwaarde daarvan is voor de broer. 
73. Zie ook Hof 's-Gravenhage 21 december 1993, BNB 1995, 199 (hierna behandeld). 
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Omdat aan de meerwaarde van het quotum, dat aan de broer toekomt, een 
hogere waarde moet worden toegekend, wordt aan hem een navorderings-
aanslag opgelegd. In onderhavig arrest is onder meer de (meer)waarde van 
dat quotum in geschil. 
Het Hof beslist dat het melkquotum moet worden gewaardeerd binnen het 
geheel van het door de broer verkregen firma-aandeel (art. 21 lid 5 SW), het-
geen in casu leidt tot een lagere waardering dan bij een afzonderlijke waarde-
ring van het quotum. 
Hof 's-Gravenhage 21 december 1993, BNB 1995,199. 
Dit arrest is het vervolg op HR 3 maart 1993, BNB 1993, 129, m.nt. Laeijen-
decker (hiervoor behandeld). Over het geschil, waarde 'going concern' zoals 
de voortzettende vennoten menen of de intrinsieke waarde volgens de in-
specteur, beslist het Hof als volgt: 
- de waarde van de verkregen aandelen in de vennootschap onder firma 
dient met inachtneming van art. 21 lid 5 SW te worden bepaald; 
- het vennootschapscontract is erop gericht geweest dat de broer en zuster 
het bedrijf zouden kunnen voortzetten, waarbij voortzetting slechts moge-
lijk is indien een zodanige waardebepaling plaatsvindt dat de voortzetting 
op rendabele wijze kan geschieden; 
- omdat de rentabiliteit van de onderneming nihil is, dient niet de intrinsie-
ke waarde maar de lagere gebruikswaarde (going concernwaarde) als uit-
gangspunt voor de heffing van successierecht te gelden; 
- het bestaan van een onverdeeldheid bewerkstelligt dat noch de broer noch 
de zuster in staat zijn voor het verkregene een hogere waarde dan de going 
concernwaarde te realiseren; 
- liquidatie van de onderneming was objectief onmogelijk omdat dat tot het 
maatschappelijk ongewenste gevolg zou leiden dat de broer en zuster niet 
langer hun arbeidsplaats en bestaan zouden hebben in een sinds tientallen 
jaren binnen familieverband geëxploiteerd bedrijf en bovendien op een 
binnen de sector ongebruikelijke leeftijd, zeker gezien beider gezond-
heidstoestand en de afwezigheid van kinderen.74 
HR 19februari 1997, BNB 1997,132, m.nt. J.W. Zwemmer 
Erflaatster, niet gehuwd geweest, heeft haar op de sterfdatum respectievelijk 
71, 82, 68 en 66 jaren oude broer en drie zusters tot haar erfgenamen be-
noemd. Tòt haar overlijden heeft zij gedurende tientallen jaren met hen in 
wzaarsc/zapsverband een landbouwonderneming gedreven. Tot erflaatster na-
latenschap behoorde haar aandeel in die maatschap. 
In geschil is de waardering van dat aandeel, volgens de familie diende de 
going concernwaarde als uitgangspunt voor de heffing van successierecht te 
gelden; volgens de inspecteur de intrinsieke waarde. 
74. In de aantekening bij het arrest in de Vakstudie Nieuws wordt nog opgemerkt dat de overwe-
gingenvan het Hof vooreen groot deel berusten op de subjectieve wensen en inzichten van de 
voortzetters; objectieve redenen om de onderneming voort te zetten zijn niet te vinden, vol-
gens de commentator. 
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De Hoge Raad verwerpt het door de familie ingestelde beroep. Het arrest van 
het Hof blijft in stand, waarin was komen vast te staan dat de waardering op 
basis van de intrinsieke waarde diende plaats te vinden. Volgens het Hof was 
immers niet gesteld of gebleken dat erf laatster zich rechtens had verplicht dat 
haar aandeel in de maatschap bij of na haar overlijden aan de overige maten 
zou verblijven, door hen zou worden overgenomen, dan wel aan hen zou wor-
den toegedeeld. Daarvoor is beslissend of de voortzettingsverplichting van de 
maatschap rechtens afdwingbaar is. De benoeming van de broer en zusters 
tot erfgenamen kon in dezen een verblijvens- of overnemingsbeding niet ver-
vangen. 
Zwemmer leidt in zijn noot - â contrario redenerend - uit het arrest af dat de 
lagere going concernwaarde wel had mogen worden gehanteerd als de erf-
laatster zich rechtens had verplicht dat haar aandeel in de maatschap bij of 
na haar overlijden aan de overige maten zou verblijven, door hen zou worden 
overgenomen dan wel aan hen zou worden toegedeeld. De maatschap zou 
dan immers niet door het overlijden worden on tbonden . Hij vraagt zich wel 
nog af wat rechtens is als één maat overblijft. De maatschap eindigt dan , 
maar de waarde van de fictieve verkrijging moet volgens hem los van de ver-
krijger bepaald worden, evenals bij de verkrijging van een onvolwaardige vor-
dering door de debiteur. 
HR 2december 2005, BNB 2006, 70, m.nt. I.J.F.A. van Vijfeijken 
De casus was als volgt: 
'Erflater was in algehele gemeenschap van goederen gehuwd. Erfgenamen (be-
langhebbenden in deze zaak) zijn zijn echtgenote en hun twee kinderen. Het 
testament bevatte een ouderlijke boedelverdeling als bedoeld in artikel 1167 BW 
(oud) met voor het overige instandhouding van het wettelijk erfrecht. 
Erflater oefende tijdens zijn leven een landbouwbedrijf uit, sinds 1993 in de 
vorm van een maatschap met zijn broer. Na het overlijden van de erflater in 
1999 is dat bedrijf door zijn echtgenote in maatschapsverband met de broer van 
erflater voortgezet. Het maatschapscontract verplichtte belanghebbenden daar-
toe niet.' 
Het geschil betrof de waarde van het tot de maatschap behorende melkquo-
t u m in het licht van art. 21 lid 5 SW. Belanghebbenden verdedigden dat deze 
waarde in verband met de onderrentabili teit (badwill) van het landbouwbe-
drijf lager was dan de waarde in het economische verkeer van het quotum. 
Het Hof verwerpt dit s tandpunt ; de Hoge Raad verklaart vervolgens het be-
roep van belanghebbenden ongegrond. 
Hij voegt daarbij niets toe aan de overwegingen van het Hof die onder meer 
als volgt luiden: 
'Uit de geschiedenis van de totstandkoming van artikel 21 (...) blijkt dat de wetge-
ver bij de invoering van de SW bedoelde te bereiken dat goodwill voor de SW 
buiten beschouwing zou blijven, en van mening was dat zulks ook in de destijds 
vastgestelde wettekst lag besloten. Hoewel de tekst later is gewijzigd, is deze be-
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doeling steeds, ook bij de wijziging van de SW in 1984 en toen wederom uitdruk-
kelijk, gehandhaafd, ( ) De tekst van de wet tot 1 januari 2002 laat een uitlegging 
conform deze bedoeling ook toe Uit een van de destijds bij de totstandkoming 
van de SW aangevoerde argumenten - men was beducht voor schattingsproble-
men - moet worden afgeleid dat het begrip goodwill in die wetsgeschiedenis als 
saldobegrip werd gebezigd, waaruit volgt dat, volgens de wet zoals die luidde tot 
1 januari 2002, ook badwill (cursivering, WB) of onderrentabiliteit bij de waarde-
ring buiten beschouwing moet blijven ' 
Hof Leeuwarden 13 januari 2006, RN 2006, 23 
Vader verkoopt en levert zijn melkveehoudersbednjf bij notariële akte van 29 
november 2001 aan zijn zoon voor een koopsom van fl 1 444 007 De waarde 
in het economische verkeer van de onderneming bedroeg fl 4 809 527 In de 
koopovereenkomst is een meerwaardeclausule opgenomen, inhoudende dat 
de zoon bij vervreemding van de onderneming binnen vijftien jaren na de 
verkrijging, het verschil tussen de vervreemdingspnjs en de koopsom zal 
moeten afdragen, waarbij dit verschil verminderd wordt met 1/15 deel daar-
van voor ieder jaar dat na de koopovereenkomst is verstreken De inspecteur 
legt een aanslag voor het schenkingsrecht aan de zoon op, uitgaande van een 
verkrijging - rekening houdend met een aftrek wegens latente inkomstenbe-
lasting - ter grootte van fl 2 814 058, hetgeen resulteert in een te betalen 
belastingbedrag van fl 629 053 De zoon maakt bezwaar, de inspecteur 
handhaaft zijn standpunt 
Volgens de zoon is terzake van de bednjfsoverdracht geen sprake van een be-
voordeling uit vrijgevigheid De door de inspecteur gehanteerde waarde 
houdt geen rekening met de onderrentabiliteit van een melkveehouderij, 
maar komt slechts bij liquidatie van de onderneming tot uitdrukking Bij de 
overname van een totaalbednjf staat centraal of een lonende exploitatie na 
overname mogelijk is, waarbij rekening met onderrentabiliteit wordt gehou-
den De meerwaardeclausule onderstreept volgens de zoon het ontbreken 
van het vnjgevigheidsvereiste Bovendien zijn er nog andere kinderen en is 
het moeilijk voor te stellen dat vader - uitsluitend - hem met een aanzienlij-
ke gift zou willen bevoordelen 
De inspecteur stelt daartegenover dat de minimale waarde in het economi-
sche verkeer van een onderneming gelijk is aan de liquidatiewaarde, ook bij 
verkoop als geheel De koopsom is in casu niet vastgesteld op een mogelijke 
marktprijs maar op hetgeen de zoon kan betalen, zijn kredietwaardigheid 
enzovoort in aanmerking genomen De meerwaardeclausule bevestigt vol-
gens de inspecteur dat partijen zich van het verschil tussen de waarde en de 
prijs van de onderneming bewust waren 
Het Hof overweegt onder meer het volgende 
- onder de omstandigheden dat partijen primair hebben gekeken naar de 
vraag of een lonende exploitatie na overname mogelijk is, is aannemelijk 
dat vader de bewustheid en de wil heeft gehad, met het oogmerk om de 
zoon tot een lonende exploitatie van de onderneming in staat te stellen, de 
zoon te bevoordelen met het verschil tussen de - in de procedure vast-
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staande - waarde in het economische verkeer van de onderneming en de 
koopsom daarvoor; 
- in zoverre is sprake van een schenking, waarbij het bedoelde oogmerk aan 
de bewustheid van en de wil tot bevoordeling niet afdoet, omdat het oog-
merk niets anders is dan het motief tot bevoordeling; 
- daaraan doet de overeengekomen meerwaardeclausule evenmin af, omdat 
deze slechts een voorwaarde in het beeld brengt tot welk bedrag de be-
doelde bevoordeling uiteindelijk zal worden genoten; 
- ook de aanwezigheid van andere kinderen staat er - gezien het oogmerk 
van vader - niet aan in de weg om de bevoordelingsbedoeling aanwezig te 
achten; 
- gegeven de schenking derhalve, wordt de waarde van het verkregene met 
inachtneming van art. 21 leden 1 en 5 SW bepaald, waarbij de waarde in 
het economische verkeer, als prijs die bij aanbieding ten verkoop op de 
voor de onderneming meest geschikte wijze na de beste voorbereiding 
door de meest biedende gegadigde besteed zal worden, waarbij aangeno-
men moet worden dat deze gegadigde voor de aankoop geen externe fi-
nanciering behoeft aan te gaan. 
Het beroep van de zoon wordt door het Hof ongegrond verklaard. 
Hof 's-Gravenhage 7 juni 2006, nr. 04/00418 
Dochter oefende van 1 januari 1998 tot en met 30 april 2000 samen met haar 
ouders in maatschapsverband een landbouwbedrijf (melkveehouderij) uit. 
Na ontbinding van de maatschap oefent de dochter het bedrijf voor eigen 
rekening uit. Terzake van de 'voortzettingstransactie in 2000 wordt een 
koopprijs voor de overgenomen vermogensbestanddelen gesteld van circa 
fl. 1 100 000. In de transactie is een meerwaardeclausule overeengekomen, 
inhoudende dat bij vervreemding van de weilanden binnen tien jaren het 
verschil tussen de vrije waarde en de taxatiewaarde per 30 april 2000 door de 
dochter aan de ouders moet worden vergoed; bij afstoting van het melkquo-
tum binnen tien jaren dient de opbrengst daarvan - voor zover geen deel uit-
makend van de boekwaarde van de voortgezette onderneming - aan de 
ouders te worden afgedragen, tenzij de opbrengt binnen twee jaren in ver-
vangend quotum wordt geïnvesteerd. 
De fiscus heft schenkingsrecht naar aanleiding van deze transactie omdat 
de waarde in het economische verkeer van de overgenomen bestanddelen 
zijns inziens circa fl. 2 200 000 beloopt. 
De dochter is het daarmee oneens omdat er bij gebreke van een bevoorde-
lingsbedoeling geen schenking is, waarbij zij verwijst naar HR 13 februari 
2004, NJ 2004,653, m.nt. WMK.75 De overnamesom is in casu naar beneden 
bijgesteld om de onderneming nog net lonend te kunnen voortzetten. 
Hof 's-Gravenhage oordeelt als volgt: Op grond van art. 21 leden 1 en 5 SW 
wordt de waarde van het verkregene - de eenheidsbenadering van lid 5 aan-
houdend - in aanmerking genomen naar de waarde welke daaraan op het 
75. Dit arrest is belicht in hoofdstuk 5, § 4.2. 
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tijdstip van de verkrijging in het economische verkeer kan worden toegekend. 
Tot de wetswijziging per 1 januari 2002 werd bij de waardering van een on-
derneming goodwill buiten beschouwing gelaten. Uit de wetsgeschiedenis 
kan worden afgeleid dat het begrip goodwill als saldobegrip werd gebezigd, 
waaruit volgt dat ook badwill of onderrentabiliteit buiten beschouwing dient 
te blijven (zie HR 2 december 2005, BNB 2006,70, m.nt. I.J.F.A. van Vijfeij-
ken; hiervoor behandeld). Bij de waardering van de overgenomen onderne-
ming dient in casu dus rekening te worden gehouden met de waarde in het 
economische verkeer daarvan, zonder reductie in verband met de mogelijk-
heid van een nog net lonende exploitatie. De dochter is derhalve bevoordeeld 
door de verkrijging van het melkquotum tegen de - lagere - boekwaarde en 
de kwijtschelding van een aanmerkelijk bedrag op de overnamesom, hetgeen 
een gift oplevert, waarvan de hoogte wordt bepaald door het verschil tussen 
de waarde in het economische verkeer van de verkregen vermogensbestand-
delen en de betaalde overnamesom. De inspecteur krijgt derhalve gelijk. 
4.4 Aandelen 
De waarde van de (incourante) aandelen voor de - heffing van - successiebe-
lastingen komt aan de orde in de hierna - in chronologische volgorde - te 
behandelen uitspraken. 
HR 11 november 1970, BNB 1971, 23, m.nt. Schuttevâer 
Erflater is in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd, van welke ge-
meenschap het gehele geplaatste aandelenkapitaal in een NV. (beleggings-
maatschappij) deel uitmaakt. Erflater overlijdt op 12 november 1966, en laat 
als zijn enige erfgenamen zijn twee zonen achter. De aandelen behoren na 
zijn overlijden gemeenschappelijk toe aan erflaters echtgenote, voor een on-
verdeelde helft, en zijn zonen, ieder voor een onverdeeld kwart. 
Bij het opleggen van de aanslag voor het successierecht stelt de inspecteur 
zich op het standpunt dat voor de verkrijging van een zoon moet worden uit-
gegaan van 1/4 van de geldswaarde van het aandelenpakket als geheel, waarbij 
de geldswaarde gelijk is aan de intrinsieke waarde. De zoon vindt daarente-
gen dat de geldswaarde van de aandelen, nu deze tot een door overlijden ont-
stane gemeenschap behoren, moet worden gesteld op 75% van 1/4 van de in-
trinsieke waarde van het pakket als geheel. Volgens het Hof dient als maatstaf 
de waarde van het onverdeelde deel voor een willekeurig persoon, waarbij we-
gens de onverdeeldheid een waardedruk van 2 tot 3% toelaatbaar is. 
De Hoge Raad ziet het als volgt: 
- art. 21 SW bevat voor verschillende zaken verschillende waarderingsmaat-
staven; 
- niet aannemelijk is dat deze door de wetgever slechts zijn bedoeld voor het 
geval deze zaken aan een erflater alleen toebehoorden en door één persoon 
worden verkregen; 
- veeleer is aannemelijk dat de wetgever voor alle gevallen een waardering 
bedoeld heeft naar de desbetreffende waarderingsmaatstaf, en de waarde 
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voor iedere gerechtigde heeft willen bepalen op het met zijn aandeel over-
eenkomende deel van de met deze maatstaf bepaalde waarde; 
- hiermee is het in aanmerking nemen van een waardedrukkende factor 
vanwege het ongerief dat door een onverdeeldheid wordt meegebracht, 
niet verenigbaar. 
Onder verwijzing naar constante jurisprudentie en literatuur noemt Schut-
tevâer het in zijn noot een gelukkig arrest. Immers, het ontstaan van een on-
verdeeldheid door overlijden, of het bestaan daarvan ten tijde van overlijden 
speelt voor de waardebepaling geen depreciërende rol. 
HR 8september 1976, BNB 1977, 2, m.nt. Schuttevâer16 
Erflaatster was ten tijde van haar overlijden op 17 oktober 1971 in de wettelijke 
gemeenschap van goederen gehuwd. Tot deze huwelijksgemeenschap beho-
ren onder meer 80% van de geplaatste aandelen A en circa 87% van de ge-
plaatste aandelen Β in de naamloze vennootschap Motorenfabriek Ρ NV. Zij 
overlijdt met achterlating van een echtgenoot en vijf kinderen. Bij testament 
heeft zij haar echtgenoot onterfd; hem is een keuzelegaat van de nalaten­
schapsgoederen tegen inbreng van de waarde daarvan en een legaat van het 
vruchtgebruik van de nalatenschap vermaakt. Mede als gevolg van het be­
roep op de legitieme portie door één van de kinderen is de gerechtigdheid tot 
de ontbonden gemeenschap als volgt: de echtgenoot krachtens huwelijksver-
mogensrecht voor de helft en als erfgenaam voor 2^80, de legitimaris voor 1/16 
en de andere vier kinderen, ieder voor 1/10. 
De discussie naar aanleiding van de aanslag in het successierecht gaat over 
de vraag of van het bestaan van gemelde onverdeeldheid een waardedruk-
kend effect uitgaat op de successierechtelijke verkrijging. 
De Hoge Raad overweegt als volgt: 
'dat in artikel 21 van de Successiewet 1956 voor de verschillende aldaar ge-
noemde zaken verschillende waarderingsmaatstaven als geldswaarde, verkoop-
waarde, waarde naar prijscourant, zijn voorgeschreven; 
dat, indien de daar genoemde zaken deel hebben uitgemaakt van een tijdens 
het leven van de erflater bestaan hebbende huwelijksgemeenschap, het in de re-
gel geen verschil maakt of de waarde van hetgeen door erfrecht wordt verkregen 
wordt vastgesteld door toepassing van de voornoemde maatstaven op het aantal 
zaken dat tot de gemeenschap heeft behoord, gevolgd door evenredige toereke-
ning van de aldus verkregen waarde aan het door erfrecht verkregene, dan wel 
doordat genoemde waarderingsmaatstaven uitsluitend worden toegepast op 
datgene wat door erfrecht wordt verkregen; 
dat zulks echter anders kan zijn indien van de nalatenschap deel uitmaakt 
een aandeel in een huwelijksgemeenschap waartoe heeft behoord een hoeveel-
76. Het arrest kreeg - na verwijzing - vervolg in HR 8 februari 1978, BNB 1978, 80, m.nt. Schut-
tevâer: de Hoge Raad sanctioneerde het arrest van het verwijzingshof dat de in aanmerking 
te nemen waarde niet op de helft van de geldswaarde van het - gehele - pakket aandelen 
stelde, maar op de waarde voor een willekeurige derde van de helft van het aantal aandelen 
van dat pakket. Een minderheidspakket derhalve, zij het een belangrijke waardoor tot het ge-
middelde van de rendementswaarde en de intrinsieke waarde werd besloten. 
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heid zaken waarvan bij afneming van het aantal de waarde meer dan evenredig 
afneemt, in welk geval bij de toepassing van voornoemde waarderingsmaatsta-
ven mede daaraan aandacht zal dienen te worden geschonken;' 
en: 
'dat bij de bepaling van de geldswaarde van incourante aandelen als bedoeld in 
artikel 21,1, letter b, slot, behalve aan factoren als de intrinsieke waarde, de ren-
tabiliteit, de rendementswaarde en de liquidatiewaarde, mede betekenis kan 
toekomen aan de verkoopwaarde van die aandelen;' 
Met deze laatste overweging 'reageert' de Hoge Raad op het betoog van 
belanghebbenden dat een mogelijke koper - gezien het gesplitste aandelen-
pakket - niet bereid zal zijn een prijs te betalen die overeenkomt met de in-
trinsieke waarde maar mogelijk wel een die overeenkomt met de rende-
mentswaarde. De verkoopwaarde van het gehele pakket is dan ook groter dan 
'twee keer de verkoopwaarde van het halve pakket'. 
In zijn noot onder het arrest meldt Schuttevâer dat de in de jurisprudentie 
verkregen zekerheid dat een onverdeeldheid geen waardebeinvloedend effect 
heeft (zie HR 11 november 1970, BNB 1971, 23; hiervoor behandeld), lijkt te 
worden ondergraven. 
HR 30maart 1977, BNB 1977,128, m.nt. Schuttevâer 
De nalatenschap van de op 13 april 1972 overleden erflaatster bestond uit on-
der andere 7/8 onverdeeld aandeel in een ontbonden huwelijksgemeenschap, 
tot welke gemeenschap het gehele geplaatste aandelenkapitaal in een NV (be-
leggingsinstelling) behoorde. Erflaatster liet als enig erfgenaam haar zoon 
achter. De inspecteur legt een aanslag op voor het successierecht, waarbij hij 
de geldswaarde van de aandelen bepaalt op basis van de intrinsieke waarde 
daarvan, met een correctie wegens latente belastingen wegens mogelijk ver-
lies van de status van beleggingsinstelling, waarvan dus ook 7/8 deel tot de na-
latenschap behoorde. Het hof past dezelfde breuk toe, zij het op de verkoop-
waarde van de aandelen, die enkele procenten beneden de intrinsieke waarde 
ligt. De omstandigheid dat erflaatster niet enig gerechtigde tot de aandelen 
was, heeft volgens het Hof geen waardedrukkende invloed. 
De Hoge Raad acht deze opvatting onjuist omdat indien een aandeel in een 
huwelijksgemeenschap deel van een nalatenschap uitmaakt, tot welk aandeel 
een hoeveelheid zaken behoren waarvan bij afneming van het aantal de 
waarde meer dan evenredig afneemt, daaraan bij toepassing van de in art. 21 
SW gemelde waarderingsmethoden mede aandacht zal dienen te worden ge-
schonken. Het Hof mocht aan de waardering van de aandelen (op basis van 
de verkoopwaarde) niet ten grondslag leggen de koopsom die men bereid is te 
betalen voor het gehele aandelenpakket, zonder in te gaan op de stelling van 
de belastingplichtige dat gegadigden wel belangstelling hebben voor het ge-
hele pakket maar niet voor een gedeelte daarvan. 
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HR 14 november 1979, BNB 1980, 4, m.nt. Schuttevâer 
Tòt de nalatenschap van erflater (overleden op 4 augustus 1972) behoorde het 
gehele geplaatste aandelenkapitaal in een BV. (beleggingsvennootschap). Erf-
later was enig aandeelhouder in deze BV. geworden door de partiele verde-
ling van de door het overlijden van zijn echtgenote op 22 oktober 1971 ont-
bonden huwelijksgemeenschap en nalatenschap, welke verdeling op 21 maart 
1972 plaatsvond. 
Bij zijn overlijden liet erflater drie erfgenamen achter, die ieder 1/3 deel van 
zijn nalatenschap, en dus ook van de bedoelde aandelen, verkregen. 
Tussen de belastingdienst en één van de erfgenamen is de waarde van de 
door hem krachtens erfrecht verkregen aandelen in discussie. Volgens de be-
lastingplichtige dient te worden uitgegaan van 'het gemiddelde beloop' van 
de rentabiliteitswaarde en de intrinsieke waarde, en niet van uitsluitend 
laatstbedoelde waarde, omdat slechts een minderheidsbelang van een derde 
van de geplaatste aandelen wordt verkregen. De inspecteur hanteert de in-
trinsieke waarde, zonder een rentabiliteitscorrectie omdat het 'bedrijf be-
stond in het beheer van onroerende goederen en van een portefeuille solide 
effecten'. De (gelds)waarde moet volgens hem objectief worden bepaald, zo-
dat geen rekening kan worden gehouden met de plaats van het aandelenbezit 
in het vermogen van de erflater noch met het feit dat door diens overlijden 
het bezit tot een onverdeeldheid ging behoren. De geldswaarde hoeft mits-
dien niet gelijk te zijn aan de verkoopwaarde. 
Het Hof volgde de inspecteur, onder meer overwegende dat het 'ongerief van 
een onverdeeldheid'geen waardedrukkende factor is, dat indien tot de nala-
tenschap het gehele geplaatste kapitaal in een vennootschap behoort, dit - bij 
verkrijging door meer dan één persoon - niet als een minderheidsbelang ge-
waardeerd moet worden en dat de geldswaarde - belopende 1/3 deel van de 
geldswaarde van het totale aandelenpakket - van de verkregen aandelen het 
best kan worden bepaald op de intrinsieke waarde, zo nodig gecorrigeerd we-
gens verwachtingen omtrent de rentabiliteit van de onderneming eivbf uit 
anderen hoofde. Ook statutaire beperkingen in de verhandelbaarheid spelen 
geen rol omdat het gehele aandelenkapitaal in de verkrijgingen was betrok-
ken. 
De Hoge Raad is er betrekkelijk snel mee klaar: 
'dat, wanneer van een nalatenschap deel uitmaakt een aandeel in een onver-
deeldheid waartoe behoort een hoeveelheid van zaken waarvan bij afneming 
van het aantal de waarde meer dan evenredig afneemt, daaraan bij de toepassing 
van de in artikel 21 van de Successiewet 1956 voorgeschreven waarderingsmaat-
staven aandacht dient te worden geschonken, 
dat aan de grief de opvatting ten grondslag ligt, dat zulks ook het geval is 
wanneer ten gevolge van het openvallen van de nalatenschap tussen de erfgena-
men zodanige onverdeeldheid ontstaat (cursivering,WB), 
dat die opvatting echter niet juist is, daar de enkele omstandigheid dat het 
openvallen van de nalatenschap tussen de erfgenamen zodanige onverdeeldheid 
doet ontstaan, geen reden geeft het door ieder der erfgenamen verkregene lager 
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te waarderen dan op het met ieders aandeel overeenkomende deel van de waarde 
van het geheel;' 
Schuttevâer merkt in zijn noot onder het arrest op dat het erop lijkt dat de 
Hoge Raad de terugweg heeft ingeslagen van zijn - hiervoor behandelde -
arresten uit 1976 en 1977. Daarbij wijs ik echter op de korte tijdspanne tussen 
de verkrijging van de aandelen uit de verdeling en het overlijden van de erf-
later. Was de beslissing van de Hoge Raad niet anders uitgevallen indien be-
doelde verdeling niet - tijdig - had plaatsgevonden? 
HR 18 januari 1984, BNB 1984, 88, m.nt. Laeijendecker 
Erflater is in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd met de be-
langhebbende in deze procedure; uit hun huwelijk zijn vier kinderen gebo-
ren. Tot de huwelijksgemeenschap behoorde het gehele geplaatste aandelen-
kapitaal in een bouw- en exploitatiemaatschappij-BV. 
Erflater, overleden op 22 september 1977, heeft bij testament over zijn nala-
tenschap beschikt: ten behoeve van de belanghebbende is een keuzelegaat 
tegen inbreng en een vruchtgebruiklegaat van de gehele nalatenschap ge-
maakt. De belanghebbende en de vier kinderen zijn de enige erfgenamen 
In geschil is de geldswaarde van de helft van het gehele aandelenpakket. De 
standpunten zijn - kort weergegeven - als volgt: 
1. Standpunt belanghebbende: de geldswaarde is niet hoger dan wat het hal-
ve pakket voor een derde waard is. De derde zal het pakket als beleggings-
object beoordelen, rekening houdend met de aanwezigheid van mede-aan-
deelhouders, het behoudende dividendbeleid, de samenstelling van het 
vennootschapsvermogen enzovoort. Belanghebbende komt op een waar-
dering op basis van het gemiddelde van de intrinsieke- en de rentabili-
teitswaarde. 
2. Standpunt Inspecteur: de intrinsieke waarde - uitgaande van het gehele 
pakket - is uitgangspunt voor de successierechtheffing. 
Het Hof oordeelt dat uitgegaan moet worden van de waarde van het gehele 
pakket. De Hoge Raad overweegt naar aanleiding daarvan dat het Hof ken-
nelijk 'redengevend' vond dat de belanghebbende - krachtens huwelijksver-
mogensrecht - reeds de helft van de aandelen hield. De Hoge Raad brengt 
daar tegenin dat eerst na verdeling van de huwelijksgemeenschap blijkt tot 
welke vermogensbestanddelen en in welke verhouding de deelgenoten ge-
rechtigd zijn. 7 Van een dergelijke verdeling was niet gebleken. Ten slotte 
overweegt de Hoge Raad dat de omstandigheid dat een willekeurige derde 
rekening zal houden met het bijzondere belang dat de belanghebbende zal 
hebben bij het verwerven van de andere - tot de nalatenschap behorende -
helft van de aandelen, niet mee hoeft te brengen dat de waarde van het halve 
77. Als een 'contractuele' verdeling na overlijden al van invloed kan zijn op de hoogte van het ver-
schuldigde successierecht, quod non In dit kader wordt veelal verwezen naar HR 2 januari 
1903, PW 9536. Zie H Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, De-
venter: Kluwer 1998, p. 78. 
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pakket dient te worden gesteld op de helft van de waarde van het gehele pak-
ket. De Hoge Raad vernietigt de uitspraak van het Hof en verwijst het geding 
naar Hof 's-Gravenhage.78 
HR 20 januari 1988, BNB 1988,130, m.nt Schuttevâer 
Erflater liet bij zijn overlijden op 15 oktober 1978 een echtgenoot en drie kin-
deren als erfgenamen achter, ieder voor 1/4 gedeelte, hij was ten tijde van zijn 
overlijden in uitsluitend een huwehjksvermogensrechtelijke gemeenschap 
van inboedel gehuwd Erflater heeft bij - door zijn overlijden effect sorterend 
- testament een'standaard'ouderhjke boedelverdeling gemaakt.Tot zijn nala-
tenschap behoorde het gehele geplaatste aandelenkapitaal in een BV; de dis-
cussie tussen de Belastingdienst en de belastingplichtigen betrof de waarde 
van de betrokken aandelen voor de heffing van het recht van successie. 
Volgens het Hof dient eerst onderzocht te worden welke waarde aan de aan-
delen toegekend dient te worden, uitgaande van een waardering van het pak-
ket als geheel, waarbij in dat geval een waardering op basis van de intrinsieke 
waarde, met eventuele correctie wegens onder-zòverrentabiliteit, de meest ge-
ëigende methode is. Daarna dient volgens het Hof de invloed van de verer-
ving te worden beoordeeld. In casu heeft ieder 1/4 deel van het aandelenpak-
ket geërfd. Volgens het Hof neemt de testamentaire boedelverdeling niet weg 
dat het - onder meer ter vaststelling van de overbedelingsschuld - toch no-
dig is de waarde van elk vierde deel vast te stellen De waarde van de aandelen 
neemt bij afneming van het aantal meer dan evenredig af; volgens het Hof 
bedraagt deze afneming 1/5 van de waarde. De staatssecretaris van financiën 
gaat in cassatie. 
De Hoge Raad oordeelt als volgt 
'Het Hof heeft als vaststaande aangemerkt dat de erflater naliet alle aandelen in 
een besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid 
Ingevolge artikel 21, aanhef en onderdeel I, letter b, van de Successiewet 1956 
in de voor het onderhavige jaar geldende tekst komt voor de toepassing van deze 
wet het verkregene, bestaande in effecten als de onderhavige, in aanmerking 
voor de geldswaarde naar het tijdstip van de verkrijging Dat is het tijdstip van 
het overlijden Het overlijden zelf en een daaruit voortvloeiende boedelschei-
ding brengen derhalve in de waardevaststelling geen verandering 
Wanneer erfgenamen een uitsluitend aan de erflater toebehorend 100%-pak-
ket aandelen in een vennootschap in de boedel aantreffen en het in hun macht 
hebben om de onverdeeldheid in stand te houden ofte doen ophouden, eventu-
eel door alle aandelen aan een hunner toe te delen, bestaat er geen reden bij de 
waardering rekening te houden met de omstandigheid dat sprake is van een 
78 Hof 's-Gravenhage beslist op 31 januari 1985 dat de helft van de waarde van het hele pakket 
als uitgangspunt voor de heffing dient, tegen welke uitspraak cassatie wordt ingesteld en leidt 
tot HR 16 april 1986, BNB 1986, 174, m nt Laeijendecker Volgens de Hoge Raad is de con-
clusie van het Hof onbegrijpelijk omdat daarin geen rekening gehouden is met het feit dat de 
aandelen zaken zijn waarvan bij afneming van het aantal de waarde meer dan evenredig 
daalt Bovendien ontbreken volgens de Hoge Raad feiten waaruit kan volgen dat erflaters 
echtgenote het volle bedrag van de helft van de waarde van het geheel zou moeten betalen in 
concurrentie met andere gegadigden die niet reeds over een onverdeelde helft beschikken 
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hoeveelheid zaken waarvan bij afneming van het aantal de waarde meer dan 
evenredig afneemt 
Nu het Hof aan die omstandigheid te dezen wel betekenis heeft toegekend, 
treft het middel doel en kan de uitspraak van het Hof niet in stand blijven ' 
Schuttevâer vindt het - blijkens zijn noot onder het arrest - positief dat de 
Hoge Raad niet met het Hof is meegegaan in de afwaardering als tengevolge 
van het overlijden een onverdeeldheid ontstaat Het argument van de Hoge 
Raad, te weten dat de erfgenamen het in hun macht hebben om de onver-
deeldheid te laten bestaan ofte beëindigen, roept bij Schuttevâer wel de vraag 
op waarom deze redenering niet ook opgaat bij een onverdeeldheid (met na-
me de ontbonden huwelijksgemeenschap) waarin een langstlevende echtge-
noot met zijn kinderen is gerechtigd 
HR 12juh 2002, BN Β 2002, 317, mnt JW Zwemmer 
De casus was - in het kort - als volgt De holdingvennootschap van vader 
verkoopt op 30 december 1994 haar deelneming in een beleggings-BV aan 
de holdingvennootschappen van zijn beide zonen voor een koopprijs, gelijk 
aan de intrinsieke waarde van de deelneming per 31 december 1994, door de 
accountant van de vennootschap te bepalen De accountant komt tot een 
waarde van circa fl 6 000 000, de njksaccountant becijfert de waarde echter 
op ongeveer fl 11 000 000 De inspecteur merkt het verschil tussen beide 
bedragen aan als een schenking van vader aan zijn zonen en heft terzake 
schenkingsrecht 
Op de vraag of vader zich in december 1994 bewust moet zijn geweest van de 
bevoordeling, antwoordt het Hof bevestigend, daarbij aantekenend dat vader 
zich bij de verkoop van de aandelen, ook met betrekking tot de waardebepa­
ling, het bijstaan door deskundigen die zich hebben moeten realiseren dat de 
intrinsieke waarde volgens de winstbepalende balans van de betreffende BV 
geen juiste maatstaf was voor de vaststelling van de waarde in het economi­
sche verkeer van de aandelen 
De Hoge Raad is het in cassatie hiermee met eens de intrinsieke waarde vol­
gens de winstbepalende balans is namelijk niet onder alle omstandigheden 
een onjuiste maatstaf voor de vaststelling van de waarde in het economische 
verkeer van de aandelen Voorts vindt de Hoge Raad de bevoordehngsbewust-
heid bij vader onvoldoende voor het aannemen van een schenking als bedoeld 
in art 1 lid 2 SW, omdat de wil tot bevoordelen daarnaast een afzonderlijk 
vereiste vormt Deze wil moet zelfstandig worden beoordeeld op grond van 
de omstandigheden, en kan niet worden afgeleid louter uit de aanwezigheid 
van de bevoordelingsbewustheid van degene die bevoordeelt 
Zwemmer vindt - blijkens zijn noot onder het arrest - het onderscheid 
tussen bevoordelingsbewustheid en -wil nogal gekunsteld Volgens hem lijkt 
relevanter dat zowel de schenker als de begiftigde zich van de bevoordeling 
bewust zijn 
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Rechtbank Haarlem 30 oktober 2006, LJNAZ2175 
Erflaatster (overleden op 16 februari 2002) heeft haar twee kinderen als 
enige, testamentaire erfgenamen achtergelaten, ieder voor de helft. Tot haar 
nalatenschap behoren 30 van de in totaal 75 aandelen in een BV. 
Het geschil gaat om de waardering van de aandelen in verband met de hef-
fing van successierecht. Volgens de erfgenamen gaat het om incourante aan-
delen in een minderheidspakket, zodat de omvang van de verkrijging op 
basis van de gecorrigeerde rendementswaarde vastgesteld moet worden. De 
Belastingdienst gaat uit van de intrinsieke waarde. 
Ter onderbouwing van haar standpunt heeft de Belastingdienst aangevoerd 
dat gegadigden bereid zijn voor de aandelen in een beleggings-BV. de intrin-
sieke waarde te betalen, waarbij irrelevant is of deze behoren tot een minder-
heids- of meerderheidspakket. Zou dat verschil al wel relevant zijn, dan is 
volgens de fiscus in casu overigens sprake van een samenwerkende groep van 
aandeelhouders, waarvoor de intrinsieke waarde eveneens aangewezen is. 
De rechtbank overweegt dat de Belastingdienst er ten onrechte aan voorbij 
gaat dat de erfgenamen krachtens erfrecht ieder 20% van de aandelen in de 
betreffende BV. hebben verkregen. Gevoegd bij hun reeds voor overlijden 
verkregen belang leverde dat een belang van 23% voor het ene en van 21% 
voor het andere kind op. Zij hebben zowel ieder voor zich als tezamen een 
minderheidsbelang in de vennootschap. Dat sprake is van een samenwer-
kende groep van aandeelhouders is niet onderbouwd. De rechtbank vindt 
geen argumenten om de kinderen gelijk te stellen met meerderheidsaandeel-
houders. De berekening van de waarde van de betrokken aandelen op basis 
van de intrinsieke waarde is dan ook niet juist. Dat geldt volgens de recht-
bank ook voor de berekening door de erfgenamen op basis van de rentabili-
teitswaarde.Voor het hanteren van dit uitgangspunt is geen reden omdat de 
activiteiten van de vennootschap in hoofdzaak uit beleggen bestaan. Er komt 
volgens de rechtbank gewicht toe aan de intrinsieke waarde van de aandelen 
omdat de kinderen ten opzichte van de andere aandeelhouders een relatief 
groot aandelenpakket hebben verkregen en één van de kinderen als bestuur-
der (mede) het beleid van de BV. bepaalt. De rechtbank besluit in goede justi-
tie om de waarde van de aandelen op het gemiddelde van de rendements-
waarde en de intrinsieke waarde te stellen. 
4.5 Commentaar in de literatuur 
Voordat ik in de volgende paragrafen op de hiervoor behandelde jurispru-
dentie zal ingaan, komt in deze paragraaf enig commentaar op een aantal uit-
spraken aan de orde, onderverdeeld naar de Fallgruppen woning en aande-
len. 
Woning 
Naar aanleiding van HR 8 juni 1977 komt Schuttevâer tot de conclusie dat 
met deze uitspraak een einde is gekomen aan de mythe van de 'waarde-
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bewoond'. Deze mythe heeft volgens hem grote schade gedaan aan de 
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid. Overigens acht hij onder omstandig-
heden voor het burgerlijke recht een waardering met inachtneming van het 
'maatschappelijk verband' waarin de betreffende goederen zich bevinden be-
pleitbaar. Voor de fiscaliteit dient de (verkoop)waarde in het economische ver-
keer als uitgangspunt te worden gehanteerd, zonder rekening te houden met 
de bewoning door de (mede)verkrijger. Wenst men daar - als wetgever erybf 
Belastingdienst - wel rekening mee te houden, dan kunnen forfaitaire waar-
deregels volgens Schuttevâer mogelijk orde scheppen.80 
In zijn commentaar op HR 1 maart 1978, waarin - de ten tijde van overlijden 
bestaande (eenvoudige) gemeenschap ten spijt - opnieuw op 'leegwaarde' 
werd gewaardeerd, brengt Van der Burght onder meer HR 28 februari 1973, 
een waardering van een landbouwonderneming betreffende, ter sprake, en 
concludeert: 
'Met andere woorden: het feit, dat je krachtens je mede-eigendomsrecht het ob-
ject van je recht mag gebruiken vermindert niet de waarde van dat object. An-
ders zou het zijn indien je naast je rechten als mede-eigenaar speciale rechten 
van andere mede-eigenaren hebt bedongen. (...) Men kan hier denken aan (...) 
huur en verhuur. Het gaat erom, dat men jegens de andere mede-eigenaren een 
recht verkrijgt dat ook aan derden kan worden tegengeworpen.'81 
Onder verwijzing naar HR 8 juni 1977, betreffende de waardering van een 
woning, concludeert Van der Burght voorts dat ook zonder dat - vóór over-
lijden - sprake is van mede-eigendom, aan het gebruik tot dat moment na-
dien geen waarde toekomt. En dat dat ook niet het geval is indien door het 
overlijden een gemeenschap ontstaat. 
Uit de door de HR in zijn arrest van 1 maart 1978 gekozen bewoordingen (de 
Hoge Raad acht een waardedrukkend effect van het voor overlijden be-
staande gebruiksrecht 'in haar algemeenheid' onjuist) zou men volgens Van 
der Burght echter kunnen afleiden dat de 'hard and fast rule' uit het arrest 
van 28 februari 1973 - ook - voor onroerende zaken kan worden genuan-
ceerd. Hij merkt op dat dat voor effecten reeds in HR 8 september 1976 het 
geval was. Ik constateer daarbij voor de goede orde dat in dat arrest de waar-
dering van aandelen aan de orde was, waarvoor in de jurisprudentie een 
eventueel waardedrukkend effect telkens werd onderbouwd met de 'aan-
name'dat bij afneming van het aantal de waarde daarvan meer dan evenredig 
afneemt. Dit effect hoeft bij onroerende zaken in beginsel niet ook op te tre-
den. 
79. H. Schuttevâer, De mythe van de 'waarde-bewoond',WFR 1977/βΟΙ. 
80. Zie ook C.P.A. Bakker, De 'waarde-bewoond' als praktisch probleem,WFR 197f$<1136.Volgens 
Bakker is de stelling van Schuttevâer dat de conceptie 'waarde bewoond' juridisch niet be-
staat, onhoudbaar. Het begrip is evenwel praktisch moeilijk hanteerbaar; elke benadering is 
arbitrair.Volgens Bakker is (forfaitaire) normering dan ook geboden. 
81. Gr. van der Burght, Successierecht. Is samen een kwartje gelijk aan ieder een dubbeltje?, 
WFR197fy«ll. 
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De slotsom van Van der Burght is dat het arrest van 1 maart 1978 helaas 
niet duidelijk is, terwijl - in zijn woorden - 'toekomstbespiegelingen op basis 
van deze uitspraak het koffiedikkijken tot een beta-wetenschap maakt'. 2 
Het bespiegelen van een toekomst werd door de invoering van het '60%-for-
fait' in art. 21 lid 4 SWoud per 1 januari 1985, althans voor zover het betrek-
king had op een afwaardering in verband met de bewoonde staat, overbodig. 
Met de afschaffing van dit forfait per 1 januari 2002 kon het 'toekomstbe-
spiegelen'echter weer worden vervolgd.83 Totdat de Hoge Raad daar een ein-
de aan maakte op 6 april 2007, door te beslissen dat de eigen woning in be-
ginsel moet worden gesteld op de waarde in vrij opleverbare staat.64 Slechts 
(eventueel bij testament toegekende) gebruiksrechten die tegen (markt)gega-
digden voor die woning werking hebben (zoals rechten van vruchtgebruik, 
gebruik en bewoning en huurrechten) kunnen de waarde van de woning be-
ïnvloeden.85 In art. 21 lid 11 SW is in verband daarmee een waarderingsregel 
opgenomen voor de eigen bewoning door de erflater of schenker dan wel de 
verkrijger krachtens erfrecht of gift. Ook als de verkrijger de verkregen wo-
ning op grond van een huurovereenkomst bewoonde, mag dit niet als waar-
dedrukkende factor in aanmerking worden genomen omdat de overeen-
komst door de vererving of de gift teniet gaat. 6 Volgens Van Vijfeijken is dit 
standpunt onhoudbaar. Afhankelijk van de inhoud van de huurovereen-
82 Gr van der Burght, Successierecht Is samen een kwartje gelijk aan ieder een dubbeltje', 
WFR 197fy811 Zie ook Gr van der Burght, Herziening Successiewet, Voorlichtingsdag Her-
ziening Successiewet 1956; de wijzigingen per 1 januari 1985, Den Haag Koninklijke Ver-
mande bv 1985, p. 11 e.v Van der Burght stelt dat volgens de Successiewet geen rekening met 
eigen bewoning wordt gehouden, omdat de systematiek zich daarmee niet verdraagt Vervol-
gens schetst hij de ontwikkeling van de 'waarde bewoond', die via resoluties en uitspraken 
over de vermogensbelasting, uitmondt in art 21 lid 4 SWoud, waarin een '60%-forfait' werd 
opgenomen Dit laatste forfait is per 1 januari 2002 geschrapt 
83 Zie bijvoorbeeld W Burgerhart, Β M.E M Schols, FWJM Schols, EstateTip Review 2004-
47, 2005-25, 2005-27, Den Haag· Boom Juridische Uitgevers 2004, 2005 
84 Zie voor een korte chronologische beschouwing, F A.M. Schoenmaker, Paniekvoetbal na af­
schaffing van artikel 21, lid 4, SW 1956 (eigen woning)· eigen doelpunt of buitenspel', NTFR 
Beschouwingen 2001/4 
85 Zie over deze problematiek bijvoorbeeld, I J F.A. van Vijfeijken, Verkrijging hoofdverblijf 
waarde bewoond of onbewoond, NTFR 2004/1816 In het vragenuur van 10 april 2007 heeft 
de staatssecretaris van financiën benadrukt dat het arrest van de Hoge Raad van 6 april 2007 
in overeenstemming is met de bedoeling van de wetgever Daarvoor wordt onder meer naar 
de desbetreffende parlementaire geschiedenis verwezen waarin staat dat uit de systematiek 
van de waardering van een vruchtgebruik en de daarmee corresponderende bloot eigendom 
voortvloeit dat in totaal de volledige waarde in vrije staat van een woning in de heffing wordt 
betrokken, hetgeen betekent dat de waarde in vrije opleverbare staat aangehouden moet wor-
den.Verder wijst hij nog op opmerkingen in de parlementaire geschiedenis dat met de wets-
wijziging per 1 januari 2002 is beoogd om bij de waardebepaling van een krachtens 'schen-
king of vererving' verkregen eigen woning voortaan uit te gaan van de waarde in vrij 
opleverbare staat, in verband waarmee destijds werd aangegeven dat in de wettekst een uit-
drukkelijke bepaling zal worden opgenomen dat aan eigen bewoning geen waardedrukkend 
effect mag worden toegekend.Tweede Kamer,Vragenuur, 10 april 2007,TK 59, 59-3315, V-N 
2007/20 26. De wetsbepaling waarop destijds werd gedoeld is het per 1 januari 2006 inge-
voerde art. 21 lid 11 SW. 
86. NvW, Kamerstukken II 2005-2006, 30 306, nr. 42, p. 5 
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komst en de hoogte van de huur, is het volgens haar denkbaar dat aan het 
huurrecht een bepaalde waarde toekomt, welke reeds tot het vermogen van 
de huurdeç/Verkrijger behoort en niet nog eens met successie- of schenkings-
recht belast mag worden. De betekenis van de tweede volzin van art. 21 lid 11 
SW is volgens haar dan ook onduidelijk.87 Het lijkt erop dat de waarderings-
perikelen rondom de eigen woning met het bedoelde artikellid vooralsnog 
niet tot het verleden behoren. 
Aandelen 
Ten slotte nog een commentaar van Van der Burght op HR 14 november 
1979.88 Voor de bepaling van de successierechtelijke waarde in het economi-
sche verkeer van een aandeel in een gemeenschap, onderscheidt Van der 
Burght twee situaties: 
1. de gemeenschap is ontstaan ten gevolge van het overlijden van de erflater 
(er is meer dan één erfgenaam); 
2. de gemeenschap bestond reeds ten tijde van erflaters overlijden; hij laat een 
onverdeeld aandeel na. 
Voor de onder 1 bedoelde situatie bestaat volgens Van der Burght - op basis 
van constante jurisprudentie - sinds 1932 duidelijkheid: met een door het 
overlijden ontstane gemeenschap wordt voor de waardering geen rekening 
gehouden. 
Voor de onder 2 bedoelde situatie oordeelde de Hoge Raad aanvankelijk in 
gelijke zin (zie HR 11 november 1970), maar heeft daarop later een nuance-
ring - met betrekking tot incourante effecten - aangebracht door aan te ge-
ven dat voor de waardering aandacht geschonken dient te worden aan het feit 
dat van de nalatenschap deel uitmaakt een aandeel in een huwelijksgemeen-
schap waartoe heeft behoord 'een hoeveelheid zaken waarvan bij afneming 
van het aantal, de waarde meer dan evenredig afneemt' (zie HR 8 september 
1976 en HR 30 maart 1977). 
In het arrest van HR 14 november 1979 wordt dit element (bij afneming van 
het aantal aandelen neemt de waarde meer dan evenredig af) door de belang-
hebbende ingebracht om in de onder 1 bedoelde situatie tot een waardecor-
rectie te komen. De Hoge Raad wijst de toepassing van dit argument voor 
deze situatie af; de 'enkele omstandigheid' dat de gemeenschap door het 
openvallen van de nalatenschap ontstaat, is onvoldoende. Volgens Van der 
Burght laat dit arrest nog een vraag open, te weten of voor een waardecorrec-
87. Van Vijfeijken 2006 (T & C Erfrecht), art. 21 Successiewet 1956, aam. 11. Schoenmaker is de-
zelfde mening als Van Vijfeijken toegedaan en pleit voor afschaffing van art. 21 lid 11 SW. Hij 
verbindt aan HR 6 april 2007, NTFR 2007/709, mijns inziens terecht de conclusie dat als ge-
volg van dit arrest laatstgemelde bepaling thans niet meer bestaat. Zie F.A.M. Schoenmaker, 
Paniekvoetbal na afschaffing van artikel 21, lid 4, SW 1956 (eigen woning): eigen doelpunt of 
buitenspel?, NTFR Beschouwingen 2007/4. 
88. Gr. van der Burght, Onverdeeld onduidelijk? Waardering van onverdeeldheden,WFR 1980/ 
1135. 
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tie dan wel reden is indien een gemeenschap door het overlijden ontstaat 
waartoe behoort een aandeel in een reeds bestaande gemeenschap (bijvoor-
beeld een huwelijksgemeenschap)? 
Het enige wat volgens hem uit het onderhavige arrest kan worden afgeleid 
is dat de 'oude' leer voor de onder 1 bedoelde situatie onverkort gehandhaafd 
blijft. 
4.6 Analyse van de behandelde uitspraken 
De meeste in deze paragraaf te analyseren uitspraken betreffen procedures 
naar aanleiding van de heffing van successierecht; in drie uitspraken is de 
heffing van schenkingsrecht aan de orde. De 'basale' waarderingsmaatstaf in 
de SW is voor de heffing van successie- en schenkingsrecht identiek, te we-
ten de waarde in het economische verkeer (art. 21 lid 1 SW). Dientengevolge 
hoeft voor de onderhavige analyse naar mijn mening geen onderscheid te 
worden gemaakt tussen - de uitspraken betreffende - beide belastingen. 
Onderverdeeld naar de Fallgruppen, analyseer ik in de volgende paragrafen 
de hiervoor behandelde jurisprudentie teneinde zicht te krijgen op de suc-
cessierechtelijke 'waarde-oordelen', waarderingsmaatstaven ervbf de waarde-
bepalende factoren. De slotsom voor wat betreft de waarde in de SW volgt in 
paragraaf 5. Bij de analyse van de onderhavige jurisprudentie moet worden 
bedacht dat de procesvoering en de motivering van de beslissingen, de tekst 
en de inhoud van de uitspraak mede kunnen bepalen en dientengevolge de 
analyse kunnen beïnvloeden en bemoeilijken. 
4.6.1 Jurisprudentie betreffende de woning 
In alle behandelde uitspraken wordt de heffing van het successierecht geba-
seerd op de objectieve (verkoop)waarde in het economische verkeer in vrij 
opleverbare staat, oftewel de 'leegwaarde'. Gedurende het bestaan van het -
inmiddels afgeschafte - '60%-forfait' (art. 21 lid 4 SWoud) werd een afwaar-
dering van 40% toegepast op deze objectieve waarde.89 
In de behandelde jurisprudentie was de woning uitsluitend eigendom van de 
erflater dan wel eigendom van de erflater en diens echtgenote in een (door 
het overlijden ontbonden) huwelijksvermogensrechtelijke of een eenvoudige 
gemeenschap. De vóór het overlijden bestaande mede-eigendom resulteerde 
nimmer in enig waardedrukkend effect. Het tijdens leven van de erflater be-
staande huwelijksvermogensregime bepaalt - vanzelfsprekend - de omvang 
en de inhoud van zijn nalatenschap; voor de waardering is niet relevant of de 
89. Zie voor een korte chronologische beschouwing, F.A.M. Schoenmaker, Paniekvoetbal na af-
schaffing van artikel 21, lid 4, SW 1956 (eigen woning): eigen doelpunt of buitenspel?, NTFR 
Beschouwingen 2007/4 Zie ook het in paragraaf 4.5 opgenomen commentaar.Vóór de inwer-
kingtreding van het 60%-forfait werd onder omstandigheden met een beroep op de brieven 
van de staatssecretaris, opgenomen in de voetnoot op BNB 1966, 246 en BNB 1970, 95, een 
afwaardering toegepast. De - mede - op het vertrouwensbeginsel gebaseerde toepassing en 
uitleg van deze toezegging leidde er toe dat de invloed van de woonsituatie bij de gesplitste 
verkrijging van een gebruiksrecht en de blote eigendom tot een 'dubbele aftrek' leidde. Zie 
HR 11 november 1981, BNB 1982, 3, HR 11 november 1981, BNB 1982, 5, m.nt. Schuttevâer 
en HR 7 april 1992, BNB 1982, 282, m.nt. J.P. Schellens. Art. 21 lid 11 SW ziet hierop thans. 
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woning al dan niet tot een (huwelijksgemeenschap behoort. Of en in welke 
mate dat wel relevant kan zijn indien de woning gemeenschappelijke eigen-
dom van de erflater en een derde is, valt uit deze jurisprudentie niet af te lei-
den. In een objectieve waardebenadering kan dat mijns inziens onder om-
standigheden niet worden uitgesloten.90 
In een aantal gevallen ontstond door het overlijden een gemeenschappelijke 
eigendom van de woning (zie bijvoorbeeld HR 19 maart 1980, Hof 's-Graven-
hage 1 november 2006). Het ontstaan van een onverdeeldheid door het over-
lijden heeft evenmin, als het bestaan daarvan op dat moment (zie hiervoor), 
effect op de waardering van de verkrijging krachtens erfrecht.91 In een aantal 
gevallen werd de gemeenschap overigens door het overlijden verdeeld op 
grond van art. 4:1167 BW oud. Gelegateerde gebruiksrechten werden met in-
achtneming van het geldende waarderingsforfait van een maatstaf voor de 
successierechtheffing voorzien, uitgaande van de vrije (verkoop)waarde in 
het economische verkeer. Bij de bepaling van deze waarde werd - mijns in-
ziens terecht - geen verschil gemaakt tussen een verkrijging van een ge-
bruiksrecht door de langstlevende echtgenoot en door een derde (zie HR 8 
juni 1977 en HR 19 maart 1980). 
Een waardedrukkend effect gaat evenmin uit van een feitelijke bewoning 
door erflater tot diens overlijden, noch van een feitelijke bewoning door diens 
echtgenoot (zie bijvoorbeeld HR 8 juni 1977) noch door een derde (zie HR 19 
maart 1980). De eventuele voortgezette bewoning nâ overlijden werd in de 
hiervoor bedoelde gevallen ontleend aan een verkrijging krachtens erfrecht, 
die op vorenbedoelde wijze - forfaitair - van een maatstaf van heffing werd 
voorzien.Vorenbedoelde jurisprudentie laat mijns inziens - terecht - onver-
let dat ten tijde van het overlijden aan willekeurige derden tegen te werpen 
gebruiksrechten, bijvoorbeeld op grond van een huurovereenkomst, wel op 
de waarde van het betrokken object van invloed kunnen zijn. 
Een 'moreel woonrecht' na overlijden is evenmin van invloed op de heffing 
van successierecht (zie Hof 's-Gravenhage 1 november 2006). 
Uit de behandelde jurisprudentie kan geen factor worden gedestilleerd die 
noopt tot een lagere waarde van de woning dan de waarde in het economi-
sche verkeer in vrij opleverbare staat. Zoals hiervoor aangegeven kan van een 
gemeenschap met een derde wellicht enig waardedrukkend effect uitgaan, 
indien deze gemeenschap tenminste met - bij of door het overlijden - voor 
verdeling vatbaar is of wordt. Van dit laatste is bij een huwelijksgemeenschap 
en een nalatenschap in ieder geval geen sprake. 
90. Zie ook HR 28 februari 1973, BNB 1973, 98, behandeld bij de Fallgruppe 'onderneming' 
waaruit kan worden afgeleid dat mede-eigendom van met-mede-erfgenamen op de waarde 
van een verkrijging invloed kan hebben 
91 Zie ook het commentaar van Van der Burght op HR 14 november 1979 in paragraaf 4 5 
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4.6.2 Jurisprudentie betreffende de onderneming 
Met uitzondering van HR 7 november 1984 (bouwbedrijf) betroffen alle casus 
agrarische ondernemingen, die in alle gevallen werden voortgezet. In een 
aantal gevallen was sprake van een door de erflater in personenvennoot-
schapsvorm gedreven onderneming, al dan niet met een bij overlijden wer-
kende voortzettingsregeling (een vermogensbeding met een al dan niet optio-
nele verblijving of optioneel overnamerecht van het ondernemingsvermogen). 
Een objectieve benadering van de waarde is overheersend in de in deze Fall-
gruppe behandelde jurisprudentie. De aard van de onderneming lijkt voors-
hands niet van invloed op de waardering, althans dat kan daaruit niet worden 
geconcludeerd. 
In de jurisprudentie wordt het niet aannemelijk geacht dat de waarderings-
maatstaven van art. 21 SW slechts gelden als de betreffende vermogensbe-
standdelen aan de erflater alleen toebehoorden en door één persoon worden 
verkregen (zie bijvoorbeeld HR 28 februari 1973). Een waardedrukkend ef-
fect van de - bij overlijden bestaande dan wel door overlijden ontstane - me-
de-eigendom van een mede-erfgenaam is daarmee niet verenigbaar.92 Dit 
sluit waarde-invloed van (gebruiksrechten van derden niet uit.93 
Bij het bestaan van een personenvennootschap tijdens leven zonder een 
voortzettingsregeling, dient voor de verkrijging van erflaters aandeel na 
diens overlijden door de medevennoten, tevens erfgenamen, de waarde in het 
economische verkeer in vrije, onverpachte staat te worden gehanteerd (zie 
HR 28 februari 1973, HR 5 februari 1975 en HR 18 juni 1980). Daarbij dient 
te worden bedacht dat in de desbetreffende uitspraken de personenvennoot-
schap - als hoofdregel - door het overlijden van een vennoot werd ontbon-
den (art. 7A:1683 BW oud). Een door de erflater in de vorm van een erfstel-
ling getroffen'morele voortzettingsvoorziening' is niet van invloed (zie HR 5 
februari 1975), evenals een door de voortzetter gevoelde 'morele voortzet-
tingsplicht'overigens (HR 18 juni 1980). 
In de meerderheid van de behandelde casus is in het vennootschapscontract 
een voortzettingsregeling opgenomen, als gevolg waarvan de personenven-
nootschap niet door overlijden van een vennoot wordt ontbonden. Voortzet-
tingsregelingen houden doorgaans geen verplichting tot voortzetting in. De 
subjectieve overwegingen van de verkrijgers om een - wellicht onrendabele 
- onderneming voort te zetten, en de verkrijging in die zin te bestemmen, 
zijn voor de successierechtheffing niet relevant. Daarvan kan wel sprake zijn 
indien de beslissing van de verkrijgers wordt beïnvloed door objectieve facto-
ren, zoals contractuele bepalingen of persoonlijke of zakelijke rechten van 
derden (zie HR 3 maart 1993). HR 10 december 1986 laat niet aan duidelijk-
heid te wensen over door te bepalen dat de in de SW voorgeschreven objec-
92. Zie in dit verband het commentaar van Van der Burght in paragraaf 4.5 op HR 1 maart 1978 
en op HR 14 november 1979, waaruit blijkt dat dit bij (incourante) aandelen anders kan lig-
gen. 
93. Zie ook paragraaf 4.6.1. 
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tieve wijze van waarderen voor ten tijde van de verkrijging verpachte - of 
zoals in het arrest in pacht gekregen - goederen meebrengt, dat de waarde in 
verpachte staat voor willekeurige derden maatgevend is, waarbij irrelevant is 
of de verkrijgers tevens de pachters zijn (blijkens de noot van Laeijendecker 
gaat hetzelfde op voor de situatie dat de pachter enig erfgenaam is). 
Het is opmerkelijk - en mijns inziens onjuist - dat Hof 's-Gravenhage 21 de-
cember 1993 uiteindelijk op basis van de subjectieve wensen en inzichten van 
de voortzetters in de casus van dit arrest de voortzettingswaarde (en niet de 
intrinsieke waarde) als maatstaf van heffing voor het successierecht neemt. 
Dit arrest valt 'uit de toon'. 
Overigens is de bedoeling van de wetgever geweest dat bij de waardering 
van ondernemingsvermogen good- en badwill, oftewel over- en onderrenta-
biliteit, bij de waardering voor de successiebelastingen, buiten beschouwing 
zou blijven (zie HR 2 december 2005). Deze bedoeling is per 1 januari 2002 
verlaten, zo blijkt uit de tekst van art. 21 lid 4 SW; zowel good- als badwill 
dient bij de waardebepaling van een onderneming in aanmerking te worden 
genomen, zij het dat bij aanwezigheid van badwill de successierechtelijke 
waarde wordt gesteld op ten minste de liquidatiewaarde. 
Uit HR 19 februari 1997 valt volgens Zwemmer, zo blijkt uit zijn noot onder 
het arrest, â contrario af te leiden dat de lagere voortzettingswaarde wel had 
mogen worden gehanteerd als de erflater zich rechtens heeft verplicht dat zijn 
aandeel in het vennootschappelijk vermogen biyha zijn overlijden aan de ove-
rige vennoten zou verblijven, door hen kan worden overgenomen dan wel aan 
hen zou worden toebedeeld (zie ook HR 3 maart 1993). De maatschap wordt 
volgens Zwemmer als gevolg van deze voortzettingsregeling door overlijden 
niet ontbonden, en dus is de vennootschappelijke gemeenschap niet rijp voor 
verdeling. De voortzettende maten zijn derhalve door de na overlijden voort-
durende vennootschappelijke band, niet in staat 'los van elkaar de waarde vrij 
opleverbaar te realiseren'. Voor de goede orde teken ik daarbij wel aan dat een 
voortzettingsregeling vanzelfsprekend ook tot gevolg kan hebben dat de 
waarde in het economische verkeer wel wordt gerealiseerd (zie bijvoorbeeld 
Hof Amsterdam 23 november 1980). Zelfs indien slechts één maat overblijft, 
en de personenvennootschap door overlijden is geëindigd, dient de waarde 
van de verkrijging los van de verkrijger te worden beoordeeld. Zwemmer 
trekt een parallel met de verkrijging van een onvolwaardige vordering door 
de debiteur, waarbij de waarde van de vordering niet gelijk is aan het bedrag 
waarmee de debiteur wordt bevrijd. 
In de visie van Zwemmer wordt - mijns inziens terecht - voor de waarde-
ring geabstraheerd van de persoon van de verkrijger, die zowel schuldeiser 
(voortzetter) als schuldenaar (erfgenaam) uit de vennootschapsovereenkomst 
is. De abstractie is - dan - dezelfde als bij een voortzetting door derden (niet 
tevens erfgenamen). Zie HR 7 november 1984, waarin voor de waardebepa-
ling nagegaan diende te worden wat een derde bij een mogelijke verkoop van 
het aandeel in de vennootschap, daarvoor zou willen betalen. De verkoop-
waarde wordt - mogelijk - beïnvloed door de vennootschappelijke bepalin-
gen (zie ook Hof Amsterdam 11 augustus 1993). 
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In de twee laatste arresten van deze Fallgruppe betrof het geschil met de Be-
lastingdienst de heffing van schenkingsrecht met betrekking tot de afwikke-
ling van een bedrijfsopvolging. In Hof Leeuwarden 13 januari 2006 was de 
waardering het 'probleem' niet. De overeenkomstig art. 21 leden 1 en 5 SW 
bepaalde waarde in het economische verkeer, zonder rekening te houden met 
de onderrentabiliteit van de onderneming (badwill) (zie HR 2 december 
2005), is de waarde naar welke de gift in aanmerking genomen moet worden. 
De rechtsvraag van dit arrest was of de verkoop en overdracht van een onder-
neming tegen een prijs die lonende exploitatie mogelijk maakt, mét een 
meerwaardeclausule, een bevoordeling uit vrijgevigheid inhield? Hof Leeu-
warden besliste dat van een belastbare gift sprake was (de bevoordelingsbe-
doeling was bewezen) en dat de meerwaardeclausule aan de bevoordelingswil 
geen afbreuk deed. Hof Leeuwarden bestempelde deze clausule als een voor-
waardelijke schenking. Een meerwaardeclausule is in die benadering eerder 
een aanwijzing voor de aanwezigheid van een gift dan een argument voor het 
ontbreken van een bevoordelingsbedoeling. 
In Hof 's-Gravenhage 7 juni 2006 stond de vraag centraal of de verkrijging 
van een agrarische onderneming tegen een overnamesom waarbij nog net lo-
nende voortzetting mogelijk is, een waardeverschuiving bewerkstelligt die 
met schenkingsrecht kan worden belast. In navolging van HR 2 december 
2005 alsmede Hof Leeuwarden 12 november 1982 en van Hof Leeuwarden 13 
januari 2006, werd beslist dat onderrentabiliteit (badwill) tot 1 januari 2002 
voor de heffing van successiebelastingen buiten beschouwing dient te blij-
ven. Het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de overna-
mesom is belast. In de onderhavige casus bestond voorafgaand aan de opvol-
ging evenwel een maatschap tussen de overdrager(s) en de opvolger. Uit de 
tekst van het arrest blijkt niet of in het vennootschapscontract een voortzet-
tingsregeling was opgenomen. Uit het feit dat de maatschap voorafgaand aan 
de opvolgingstransactie werd ontbonden, zou kunnen worden afgeleid dat 
zulks niet het geval was. Noch in de onderhavige casus noch in die van Hof 
Leeuwarden 13 januari 2006 was er voorafgaand aan de opvolging derhalve 
een voortzettingverplichting voor de overdrager(s) (zie ook Hof Leeuwarden 
12 november 1982). Indien men - zoals Zwemmer heeft betoogd (zie hier-
voor) - aanneemt dat een dergelijke verplichting tot een lagere maatstaf van 
heffing kan leiden, lijkt dat slechts voor een verkrijging krachtens erfrecht als 
erfgenaam opgeld te kunnen doen, nu op grond van de saisine de bedoelde 
verplichting eveneens op de verkrijger doet overgaan. Daarvan is geen sprake 
bij de opvolging onder bijzondere titel, in welk geval een voortzettingsrege-
ling in beginsel niet tot een andere, lagere waarde dan die in het economi-
sche verkeer zal leiden. 
De beide laatste arresten uit deze Fallgruppe lijken op het eerste gezicht meer 
duidelijkheid te verschaffen over de successierechtelijke waarde. Bij nadere 
beschouwing is niets minder waar. Het 'waardedispuut' in deze arresten le-
vert mijns inziens geen voortschrijdend inzicht in het successierechtelijke 
waardebegrip op, omdat het - evenals bijvoorbeeld HR 12 juli 2002 (zie para-
graaf 4.4) - in feite de vraag betreft of uit de overeengekomen waarderings-
grondslag voor de berekening van de 'opvolgingsprijs', een bevoordelingsbe-
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doeling kan worden afgeleid Het waardedispuut is in bedoelde gevallen in 
wezen een 'vnjgevigheidsdiscussie'94 
4.6.3 Jurisprudentie betreffende aandelen 
In de meeste van de behandelde casus werden de aandelen gehouden in een be-
leggingsvennootschap, in HR 18 januari 1984 was evenwel sprake van een 
bouw- en exploitatiemaatschappij en in HR 20 januari 1988 van een projectont-
wikkelingsbednjf Behoudens HR 12 juli 2002 betroffen de uitspraken de hef-
fing van successierecht (zie over dit arrest de laatste alinea van paragraaf 4 6 2) 
Schuttevâer noemt HR 11 november 1970 in zijn annotatie - onder verwijzing 
naar constante jurisprudentie en literatuur - een gelukkig arrest, het bestaan 
van een onverdeeldheid ten tijde van het overlijden noch het ontstaan daarvan 
door het overlijden is voor de waarde van een verkrijging van belang De Hoge 
Raad bevestigt - nog eens - dat het niet aannemelijk is dat de waarderings-
maatstaven van art 21 SW slechts gelden als de betreffende vermogensbe-
standdelen aan de erflater alleen toebehoorden en door een persoon worden 
verkregen De waarde voor iedere verkrijger is een evenredig deel van de met 
inachtneming van de voorgeschreven waarderingsmaatstaven bepaalde waar-
de, in casu een evenredig deel van de intrinsieke waarde Het bestaan van een 
(door overlijden ontbonden) huwelijksgemeenschap voor overlijden waartoe al-
le geplaatste aandelen in de beleggingsvennootschap behoorden alsmede de 
door overlijden ontstane onverdeeldheid tussen erflaters echtgenote en de bei-
de erfgenamen waren niet van invloed op de waarde van de aandelen 
De zekerheid van deze 'gedragslijn' lijkt - volgens Schuttevâer in zijn noot -
te worden ondergraven door HR 8 september 1976 De Hoge Raad voegt aan 
de binnen de geschetste 'lijn' passende overwegingen namelijk een element 
toe van de 'evenredige waardebenadering' kan worden afgeweken indien tot 
de nalatenschap een aandeel in een huwelijksgemeenschap behoort waartoe 
zaken hebben behoord waarvan bij afneming van het aantal de waarde meer 
dan evenredig afneemt, zoals aandelen Daarmee dient volgens de Hoge 
Raad bij de toepassing van de waarderingsmaatstaven rekening te worden 
gehouden, door - behalve met de intrinsieke waarde, de rentabiliteit, de ren-
dementswaarde en de hquidatiewaarde - tevens met de verkoopwaarde reke-
ning te houden 
Bij deze beslissing zij opgemerkt dat de aandelen - inderdaad - behoorden 
tot een tijdens huwelijk bestaand hebbende wettelijke gemeenschap van goe-
deren Het aandelenpakket betrof overigens ruim 80% van het geplaatste ka-
pitaal van een NV In de procedure is geen aandacht besteed aan het ten be-
hoeve van de langstlevende gemaakte legaat op grond waarvan zij enig 
aandeelhouder van dat pakket aandelen zou kunnen worden, en het waarde-
beïnvloedende effect van de verbreking mijns inziens niet op zou treden 
De invloed van het bestaan van een huwelijksgemeenschap op de waardering 
van aandelen, waarvan de waarde bij afneming van het aantal meer dan even-
94 Dezelfde discussie is ontstaan naar aanleiding van HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653, m nt 
WMK, JOR 2004, 125, m nt mr J M Blanco Fernandez, zie hoofdstuk 5, § 4 2 en § 4 5 1 
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redig daalt, werd eveneens aangenomen in HR 30 maart 1977. In de casus van 
dit arrest behoorde het gehele geplaatste kapitaal tot de huwelijksgemeenschap, 
zodat de beslissing van de Hoge Raad op 8 september 1976 niet ingegeven lijkt 
door het feit dat slechts ruim 80% van het geplaatste kapitaal in de NV. tot de 
huwelijksgemeenschap behoorde. Overigens is niet bekend of de betreffende 
NV. een statutaire blokkeringsregeling kende, zodat niet beoordeeld kan wor-
den of deze, en zo ja in welke mate, van invloed was op de waardering van een 
deelneming (zie HR 14 november 1979, waarin de Hoge Raad aangaf dat derge-
lijke overdrachtsbeperkingen bij de verkrijging van het gehele aandelenkapitaal 
geen rol spelen). In het algemeen is opvallend dat de statutaire vormgeving van 
de rechtspersonen waarin de betrokken aandelen worden gehouden, in de on-
derzochte jurisprudentie niet voor concrete onderbouwingen wordt gebruikt. 
Volgens Schuttevâer keert de Hoge Raad in zijn arrest van 14 november 1979 
terug naar de hiervoor uiteengezette gedragslijn, te weten geen waardedruk 
door de aanwezigheid van een huwelijksgemeenschap. Daarbij dient mijns 
inziens wel te worden opgemerkt dat in de casus van laatstbedoeld arrest een 
huwelijksgemeenschap ten tijde van overlijden ontbrak, omdat deze - zij het 
ruim vijf maanden voor het overlijden - inmiddels was verdeeld. De conclu-
sie van Schuttevâer deel ik dan ook niet. 
Uit HR 18 januari 1984 (en uit de verwijzingsuitspraak van Hof 's-Graven-
hage 31 januari 1985) blijkt dat allerminst naar de geschetste gedragslijn is 'te-
ruggekeerd', nu daarin met het bestaan van de huwelijksgemeenschap en de 
pakketbreuk voor de waardering rekening wordt gehouden. Ook in dit arrest 
werd geen aandacht besteed aan het legaat ten behoeve van de langstlevende 
waarmee zij alle aandelen'naar zich toe kon trekken'. Naar mijn mening blijkt 
uit dit arrest dat de Hoge Raad nimmer is teruggekeerd, en dat dat ook niet 
uit HR 14 november 1979 had kunnen worden afgeleid, omdat daar - zoals 
aangegeven - ten tijde van het overlijden een huwelijksgemeenschap ont-
brak.Vanaf 8 september 1976 kent de Hoge Raad voor de waardering van aan-
delen, nu de waarde daarvan bij afneming van het aantal meer dan evenredig 
daalt, gewicht toe aan het feit of deze al dan niet tot een voor overlijden be-
staande (huwelijksgemeenschap behoren. 
HR 20 januari 1988 past dan ook in deze constante jurisprudentie omdat 
de erflater in een gemeenschap van inboedel was gehuwd, en derhalve het ge-
hele geplaatste kapitaal tot zijn nalatenschap behoorde. Het 'waarde-effect' 
van een pakketbreuk die door het overlijden optreedt, nu de aandelen tot een 
ervengemeenschap gaan behoren, is volgens de Hoge Raad echter niet rele-
vant voor de successierechtheffing.95 De erfgenamen hebben het namelijk in 
hun macht om de onverdeeldheid te laten bestaan of op te heffen. De nalaten-
schap is naar mijn mening per definitie een voor ontbinding vatbare ge-
meenschap, met eventuele civielrechtelijke correcties op grond van de rede-
lijkheid en billijkheid. 
In de casus van Rechtbank Haarlem 30 oktober 2006 ten slotte, ontbrak een 
huwelijksgemeenschap en dus bedoeld 'waarde-effect' terwijl het de erfgena-
men vrij stond om al dan niet tot verdeling over te gaan. Voor de waardering 
95. Zie ook het commentaar van Van der Burght op HR 14 november 1979 in paragraaf 4.5. 
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van de verkrijging werd echter niet uitgegaan van de verkrijging van een 
evenredig deel van de intrinsieke waarde van het gehele aandelenpakket, om-
dat de verkrijging van de beide erfgenamen zowel ieder voor zich als teza-
men slechts een minderheidspakket in de BV. betrof. De beslissing is mijns in-
ziens in overeenstemming met de hiervoor geschetste jurisprudentie. De 
aan- of afwezigheid van waardebepalende factoren hebben invloed op de 
waardering van de belastbare verkrijging; de mate waarin is afhankelijk van 
de omstandigheden van het geval. 
5. Waarde in de Successiewet 1956 
Op grond van de SW wordt geheven over de waarde in het economische ver-
keer van een verkrijging krachtens erfrecht of gift (art. 1 juncto art. 21 lid 1 
SW). Deze waarde is gelijk aan de - fictieve - prijs die bij aanbieding van de 
zaak ten verkoop op de meest geschikte wijze na de beste voorbereiding door 
de meest biedende gegadigde daarvoor zou zijn besteed.96 Een belangrijke 
vraag bij de invulling van dit waardebegrip is, of en in welke mate subjec-
tieve, in de betrokkenen 'gelegen' feiten en omstandigheden - objectief be-
zien - op de waarde van de verkregen goederen en schulden van invloed kun-
nen zijn, oftewel of voor de SWeen subjectief of een objectief waardebegrip 
moet worden gehanteerd? 
Objectieve waarde of rechtssfeerwaarde ? 
Zoals in paragraaf 3.5 geconcludeerd lijkt het erop dat een keuze gemaakt 
zou moeten worden tussen een geobjectiveerde, subjectieve waarde (Van 
Dijck, Meussen) of een gesubjectiveerde, objectieve waarde (Zwemmer), zij 
het dat beide benaderingen vanuit verschillende richtingen min of meer op 
hetzelfde punt lijken uit te komen. Daarbij is het subjectieve waarde-oordeel 
van de belastingplichtige overigens nimmer relevant. De parameters zijn in 
beide opvattingen naar mijn mening geheel of nagenoeg geheel de zelfde: de 
heffing betreft de waarde van goederen in overgang die belanden bij een ver-
krijger, waarbij van de persoon van de erflater of schenker dient te worden 
geabstraheerd (objectivering), en de verkrijging dient te worden bezien tegen 
de achtergrond van de maatschappelijke werkelijkheid waarin de verkrijger 
zich bevindt (subjectivering). Bij de waardering voor de successiebelastingen 
mag het doel daarvan overigens nimmer uit het oog worden verloren, te we-
ten het bepalen van een maatstaf van heffing voor de desbetreffende belas-
tingen. Daarbij past dat 'louter objectieve maatstaven'de waarde bepalen. 
In de geanalyseerde jurisprudentie voert de objectivering in vorenbedoelde 
zin de boventoon.97 In de doctrine is een zelfde geluid te bespeuren, met uit-
96. HR 6 maart 1963, BNB 1963, 113. 
97. In gelijke zin, H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: 
Kluwer 1998, p. 181, 182. De objectivering, zo valt op p. 181 te lezen, wordt door de Hoge 
Raad principieel nagestreefd. Overigens blijkt volgens Zwemmer uit de jurisprudentie dat 
het objectiveringsvraagstuk zich voornamelijk voordoet bij de waardering van incourante 
aandelen (zie p. 182). 
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zondering van Scheltens. Hij verzet zich tegen de - voor een draagkracht-
belasting als de vermogensbelasting benodigde - veronderstelling dat de te 
waarderen goederen te allen tijde liquide gemaakt kunnen worden. De defi­
nitie van de waarde in het economische verkeer is daarop immers gebaseerd. 
Volgens Scheltens is dat echter niet altijd mogelijk, waarbij hij als voorbeeld 
het huis in eigen bewoning en de vaste bedrijfsmiddelen van een onderne­
ming, zoals de grond in een agrarisch bedrijf, noemt. Naar Scheltens' me­
ning gaat de objectivering van het waardebegrip, ook voor de successiebelas­
tingen, te ver als men deze zou moeten bepalen met een niet-vervulbare fictie 
dat de eigenaar bijvoorbeeld zijn bedrijf geheel zou prijsgeven." In dat kader 
verwijst hij naar de opvatting van Van Mounk over de rechtssfeerwaarde.100 
Scheltens verwoordt zijn mening als volgt: 
'In deze m ι. aantrekkelijke opvatting zal men moeten aannemen dat maat­
schappelijke en ook subjectieve verkoop-belemmerende omstandigheden met 
zonder meer terzijde kunnen worden gesteld met het argument dat een koper 
daaraan met gebonden is men kan bezwaarlijk de belanghebbende op grond 
van een koele definitie confronteren met een "waarde" die gedurende lange tijd 
niet is te realiseren zonder opheffing van de functie die het goed voor hem heeft 
Irreëel is het argument- als u geen boer zou zijn zou u uw land voor een hoge 
prijs kunnen verkopen. Het logische antwoord is: maar ik ben wel boer en hoop 
dat nog jarenlang te blijven zodat die hoge prijs voor mij slechts een in verre ver-
ten wenkend perspectief is.' 
In de voorbeelden van Scheltens komen de ook elders in dit onderzoek ten 
tonele gevoerde belangen van verzorging (levensonderhoud, (voortgezette) 
bewoning) en bedrijfsopvolging naar voren, welke belangen overigens tevens 
in de gekozen Fallgruppen weerspiegeld zijn. 
De rechtssfeergedachte is een aantrekkelijke opvatting, maar mijns inziens 
met voor de heffing van successiebelastingen. De gedachte is gegrondvest op 
de werking van de civielrechtelijke beginselen van de redelijkheid en billijk-
heid, die de (rechts)verhouding(en) tussen rechtssubjecten mede bepalen. In 
de werking van die beginselen kunnen in civihbus bijvoorbeeld het verzor-
gingsbelang of het belang bij de voortzetting en de continuïteit van een on-
98 Zie de noot van J Ρ Scheltens onder HR 25 juni 1980, BNB 1980, 289 
99 Zie ook de noot van J P Scheltens onder HR 19 maart 1980, BNB 1980, 142 Het arrest is 
behandeld in paragraaf 4 2 Daarin bepleit hij ten opzichte van de langstlevende echtgenoot 
met diens voortgezette bewoning na overlijden voor de waardering rekening te houden 
100 Van Mounk zag in de inmiddels afgeschafte '60%-regeF voor de eigen woningwaardering 
een erkenning van het morele woonrecht van de langstlevende partner, kinderen en andere 
naaste familieleden Een dergelijke erkenning past volgens hem in de rechtssfeer van het 
geval Ik lees daarin overigens met dat hij pleit voor de rechtssfeerwaarde in de SW, wel lees 
ik in zijn opstel een voorkeur voor een subjectievere waardebenadering voor de successiebe­
lastingen M J A van Mounk, Rechtssfeerwaarde en Successiewet 1956, Van wet naar recht 
(Scheltens-bundel), Deventer Kluwer 1984, ρ 123 e ν 
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derneming worden geconcretiseerd.101 Reflexwerking van deze gedachte in 
het fiscale recht, waarin niet de rechtssubjecten maar de formele wetgever in 
beginsel de dienst uit maakt, lijkt mij niet wenselijk. Belangenafwegingen 
met betrekking tot het fiscale recht dienen op 'democratische wijze in de Sta-
ten Generaal' en niet aan bijvoorbeeld de verdelingstafel plaats te vinden. 
Maatschappelijke eivbf individuele belangen behoren naar mijn mening niet 
via een waardering voet aan de grond te krijgen in de SW. Het is een taak voor 
de wetgever om daarin zo nodig te voorzien. Zoals bijvoorbeeld in de SW het 
verzorgingsbelang is geconcretiseerd in de partnervrijstelling. 
Over de ratio van deze vrijstelling schreef de Werkgroep modernisering suc-
cessiewetgeving in 2000 nog: 
'De tweede benadering (voor de vraag welk tarief en welke vrijstelling voor part-
ners moeten gelden; toevoeging WB) gaat uit van de gedachte, dat er geen reden 
is een langstlevende partner ten opzichte van andere verkrijgers in een bijzon-
dere positie te plaatsen, mits de wet via vrijstellingen voldoende ruimte biedt om 
tegemoet te komen aan de verzorgingsbehoefte (cursivering WB) van de langstle-
vende. Deze benadering past in de huidige successiewetgeving, waarin pensioe-
nen en daarmee op één lijn te stellen andere periodieke uitkeringen worden vrij-
gesteld met daarnaast een kapitaalvrijstelling, waarop bedoelde pensioenen 
(gedeeltelijk) worden ge'imputeerd.'102 
De Werkgroep koos voor een andere benadering; de door de Werkgroep voor-
gestelde algehele vrijstelling voor de partner is er echter - nog - niet geko-
men. In het verzorgingsbelang van een partner is met de thans geldende ta-
rieven en vrijstellingen kennelijk in voldoende mate voorzien, ook als het om 
de successierechtelijke verkrijging van de echtelijke woning gaat. Een afwaar-
dering in verband met deze verzorging mag dit beeld naar mijn mening niet 
verstoren. 
Voor de bedrijfsopvolging en de waardering voor de successiebelastingen 
gaat mijns inziens hetzelfde op. Aan de waarde in het economische verkeer 
mag, anders dan door de wetgever voor de onderneming in art. 21 leden 4 en 
5 SW doet, niet worden getornd ten behoeve van de continuïteit van de on-
derneming. In de successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten houdt de 
wetgever op ruimhartige wijze rekening met de continuïteit van de onderne-
ming, bijvoorbeeld door daarvoor in art. 35c SW afwijkende waarderings-
voorschriften beschikbaar te stellen.103 
101. Zie hoofdstuk 5, § 12.2 en hoofdstuk 6, § 4. 
102. Rapport van de werkgroep modernisering successiewetgeving (onder voorzitterschap van 
prof.mr. J.K. Moltmaker), De warme, de koude en de dode hand, 13 maart 2000, p. 16. 
103. Van Vijfeijken beschouwt de bednjfsopvolgingsfaciliteiten - naar mijn mening terecht - als 
waardenngsvoorschnften en niet als vrijstellingen. Zie I.J.F.A. van Vijfeijken, Samenloop be-
drijfsopvolgingsfaciliteiten van de Successiewet 1956 en het Besluit voorkoming dubbele 
belasting 2001, WFR 2007/6700. Kritiek op de te ruimhartige regeling komt van bijvoor-
beeld Hoogeveen en Stevens. Zie M.J. Hoogeveen, S.A. Stevens, Bedrijfsopvolging Civiel-
rechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten (preadvies KNB), SDU Uitgevers 2005, respectie-
velijk p. 120 en p. 305. 
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De beschikbaarheid van wettelijke verzorgings- en bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten bevestigen als het ware de objectieve benadering van de maatstaf van 
heffing voor de successiebelastingen De jurisprudentie versterkt dit beeld 
door met voortgezette bewoning en de onderrentabihteit van een onderne­
ming in beginsel geen rekening te houden Daarbij teken ik aan dat de recht­
spraak ook in tijden met een minder omvangrijke partnervrijstelling (pas 
vanaf 1 januari 2002 bereikte deze haar huidige niveau) en bedrijfsopvolging-
sfacihteiten met een beperkte(re) strekking en aanzienlijk geringere impact 
(de faciliteiten zijn niet meer tot 'landbouw en visserij' beperkt, terwijl de af­
waardering vanaf 1 januari 2002 tot 75% van de waarde van de onderneming/ 
aandelen is toegenomen), weinig 'toeschietelijk' was Thans lijkt daaraan in 
ieder geval nog minder behoefte Met de huidige successierechtehjke be-
dnjfsopvolgingsfaciliteiten zullen waardediscussies met de fiscus naar mijn 
mening minder snel en minder hoog oplopen 
Naar een verdere concretisering 
Met het vaststellen dat objectivering in de jurisprudentie de boventoon voert 
en het afwijzen van de rechtssfeerwaarde voor de SW, ben ik nog niet tot een 
verdere concretisering van het successierechtehjke waardebegrip gekomen 
Zoals gezegd dient bij de waardering te worden bedacht dat de heffing van 
successiebelastingen de waarde van goederen in overgang betreft die belan­
den bij een verkrijger, waarbij van de persoon van de erflater of schenker 
dient te worden geabstraheerd (objectivering), en de verkrijging dient te wor­
den bezien tegen de achtergrond van de maatschappelijke werkelijkheid 
waarin de verkrijger zich bevindt (subjectivenng) In alle gevallen zullen de 
voor de heffing van successiebelastingen relevante waarderingsfactoren, ook 
als deze de betrokken subjecten betreffen, objectief, in een virtuele werkelijk­
heid, moeten worden beoordeeld 
Voor een nadere concretisering van het successierechtehjke waardebegrip 
dient te worden bezien welke factoren bij de waardebepaling voor de heffing 
een rol kunnen spelen, om van daaruit in hoofdstuk 8 de rechtseenheid te 
kunnen beproeven en eventueel een bijdrage te kunnen leveren aan het erf­
rechtelijke waardebegrip in hoofdstuk 9 
Subjectieve overwegingen 
Om te beginnen, stel ik vast dat subjectieve overwegingen en persoonlijke 
keuzes van de verkrijger krachtens erfrecht en gift voor de heffing van suc­
cessiebelastingen geen waardebepalende factor - behoren te - zijn Hof 
's-Gravenhage 21 december 1993 (zie paragraaf 4 6 2) is mijns inziens een 
faux pas 1 0 4 
104 Hoogeveen en Gubbels wijten dit aan de verwijzingsopdracht van de Hoge Raad Zie 
Ν C G Gubbels, M J Hoogeveen, Overdracht van de onderneming en schenking (1), Be­
schouwing naar aanleiding van HR 13 februari 2004,WFR 200^16615 
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Objectieve factoren 
Daarentegen kunnen objectieve factoren waarmee men als verkrijger rekening 
zal behoren te houden, zoals contractuele bepalingen alsmede persoonlijke of 
zakelijke rechten van derden, wel op de waardering van invloed zijn.105 Voor 
de vraag of en in welke mate bedoelde objectieve factoren een rol kunnen 
spelen, is het mijns inziens noodzakelijk om een onderscheid te maken tus-
sen de verkrijging krachtens erfrecht en die krachtens gift, oftewel tussen de 
opvolging onder algemene en onder bijzondere titel. Dit onderscheid, en naar 
mijn mening de relevantie daarvan voor de impact van bedoelde objectieve 
factoren voor de waardering, heb ik noch in de jurisprudentie noch in de 
doctrine aangetroffen. Daarbij teken ik aan dat louter 'morele plichten' van 
de erflater, de schenker erybf de verkrijger, zo blijkt uit constante jurispru-
dentie, voor de waardering geen rol spelen.106 
Opvolging onder algemene of bijzondere titel 
Bij een opvolging onder algemene titel, als wettelijke of testamentaire erfge-
naam, gaan op grond van het saisinebeginsel zowel de 'rechten als de plich-
ten' over. Deze rechten en plichten kunnen de waarde van de verkrijging 
krachtens erfrecht beïnvloeden. Zo blijkt, althans kan worden afgeleid uit de 
successierechtelijke jurisprudentie betreffende de woning en de onderne-
ming. Ik verwijs naar bijvoorbeeld HR 6 april 2007 (paragraaf 4.2) en HR 3 
maart 1993 en HR 19 februari 1997 (paragraaf 4.3). 
Indien de opvolging onder bijzondere titel, krachtens een gift, plaatsvindt, is 
de verkrijger in beginsel niet gehouden om ten laste van de schenker ko-
mende, hiervoor bedoelde Objectieve factoren' voor zijn rekening te nemen; 
deze zullen de waarde van het geschonkene dan ook voorshands niet beïn-
vloeden. Dit neemt overigens niet weg dat de overname van dergelijke fac-
toren wel overeengekomen kan worden, in welk geval deze primair een rol 
kunnen spelen bij de vraag óf sprake is van een gift, óf een bevoordelingsbe-
doeling vastgesteld kan worden. Eerst daarna kan worden bezien wat de 
waarde van het geschonkene voor de heffing van het schenkingsrecht is, 
waarbij deze'factoren'een rol kunnen spelen. 
105. Zie HR 3 maart 1993, BNB 1993, 129, m.nt. Laeijendecker; paragraaf 4.6.2. Zie bijvoorbeeld 
ook het voor de vermogensbelasting gewezen arrest van de Hoge Raad van 3 april 1974, 
BNB 1974. 140: aan de persoon van de vervreemder of de verkrijger verbonden waardebeïn-
vloedende omstandigheden waarmee iedere willekeurige derde rekening zal houden, spelen 
voor de waardering wel een rol. 
106. Zie bijvoorbeeld ook Hof Leeuwarden 13 december 1985, BNB 1987, 56. In dit arrest werd 
geen belang gehecht aan de gevoelde morele verplichting om een onrendabel bedrijf voort te 
zetten met het oog op de maatschappelijke verantwoordelijkheid van de verkrijgers als on-
dernemers jegens de werknemers en de plaats van vestiging; de verkrijgers waren niet con-
iractueel verplicht het bedrijf voort te zetten. Het vorenstaande laat overigens onverlet dat de 
voldoening aan een dringende morele verplichting, een natuurlijke verbintenis als bedoeld 
in art. 6:3 BW, allerminst onopgemerkt blijft in de SW. Zie bijvoorbeeld art. 1 lid 3 en art. 33 
lid 1 sub 12~ SW. 
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Illustratief voor vorenbedoeld onderscheid is de opvolging 'uit een perso-
nenvennootschap'. Naar aanleiding van HR 19 februari 1997 (paragraaf 4.3) 
concludeert Zwemmer - â contrario - dat de lagere voortzettingswaarde wel 
had mogen worden gehanteerd als de erflaatster zich rechtens had verplicht 
dat haar aandeel in de maatschap bij of na haar overlijden aan de overige ma-
ten zou verblijven dan wel door hen zou kunnen worden overgenomen of toe-
gedeeld. De maatschap eindigt niet door het overlijden. Hetzelfde neemt hij 
overigens aan indien één maat overblijft, en de personenvennootschap zou 
zijn ontbonden.107 
Voortzettingsregelingen van vennootschappelijke aard omvatten voortzet-
tingsbedingen van verbintenisrechtelijke aard en bedingen ten aanzien van 
het vermogen van de vennootschap. Door de verbintenisrechtelijke bedingen 
blijft de vennootschap, bijvoorbeeld na het overlijden van een vennoot, voort-
bestaan en behoudt zij haar identiteit. Vermogensbedingen (zoals verblij-
vings- en overnemingsbedingen) zijn erop gericht dat het vermogen van de 
vennootschap voor de verwezenlijking van haar doel beschikbaar blijft.108 
Verbintenisrechtelijke bedingen zonder vermogensbedingen en vice versa, 
zijn betrekkelijk zinloos en komen in de praktijk bij mijn weten niet of nage-
noeg niet voor. 
Zwemmer constateert naar mijn mening dan ook terecht dat een maat-
schap op grond van een voortzettingsregeling bij overlijden blijft bestaan en 
het vennootschappelijk vermogen op grond van een vermogensbeding bij de 
voortzetters terecht komt of kan komen. De vennootschappelijke voortzet-
tingsregeling is een contractuele verplichting in de nalatenschap van de erf-
laatster, en kan dus de waarde van de verkrijging drukken. Het verplichtende 
karakter dient vanuit het perspectief van de erflater te worden bezien. Dat de 
erfgenamen wellicht de voortzetters zijn, ten behoeve van wie deze verplich-
ting strekt, is voor de waardering niet relevant (zie hiervoor). 
In hun beschouwing naar aanleiding van HR 13 februari 2004 (hoofdstuk 5, 
§ 4.2), verwijzen Gubbels en Hoogeveen onder meer naar het gemelde arrest 
van de Hoge Raad van 19 februari 1997, waarin is overwogen dat beslissend is 
of de verplichting tot voortzetting rechtens afdwingbaar is.109 Gubbels en 
Hoogeveen leggen de nadruk op de woortzexungsverphchting, waarbij even-
wel dient te worden aangetekend dat in laatstgemeld arrest een vennoot-
schappelijke voortzettingsregeling en dus een -verplichting ontbrak. Het ar-
rest zegt slechts in â contraire zin, zoals Zwemmer opmerkte (zie hiervoor), 
iets over het waarde-effect van voortzettingsregelingen. 
107. Deze visie sluit aan bij 'pachtsituaties'. Zie HR 10 december 1986, BNB 1987, 100, m.nt 
Laeijendecker (behandeld in paragraaf 4.3), waarbij wordt verwezen naar Hof Leeuwarden 
17 september 1976, BNB 1978,96. 
108. Zie Asser-Maeijer 5-V, Bijzondere overeenkomsten, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, 
p. 300 e.v. 
109. Zie N.C.G. Gubbels, M.J. Hoogeveen, Overdracht van de onderneming en schenking (1), 
Beschouwing naar aanleiding van HR 13 februari 2004,WFR 200^6615. 
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Gubbels en Hoogeveen vervolgen in hun verwijzing naar HR 19 februari 
1997 echter met: 
'Een verblijvings-, overname- of toedelingsbeding behelst echter geen verplich-
ting tot voortzetting. Een dergelijk beding verplicht slechts tot overdracht van 
het firma-aandeel. Het is derhalve onduidelijk of de overweging van de Hoge 
Raad betrekking heeft op het verblijvingsbeding. Hierdoor blijft het onduidelijk 
of een verblijvingsbeding een waardedrukkende invloed heeft of dat de Hoge 
Raad een dergelijke waardedruk alleen wil aannemen indien de verkrijger wordt 
verplicht de onderneming voort te zetten.' 
Op dit punt kan ik hen niet meer volgen. De overweging van de Hoge Raad 
is wat mij betreft duidelijk. Er was immers in casu geen voortzettingsregeling, 
dus - vanuit het perspectief van de erflater - geen verplichting om op grond 
van een contractuele regeling bij het voortbestaan van de personenvennoot-
schap het vennootschapsvermogen aan de voortzetters over te dragen. Is er 
wel een voortzettingsregeling, bestaande uit een combinatie van een voort-
zettings- en een vermogensbeding, dan heeft dat mijns inziens waardedruk-
kende invloed op een verkrijging krachtens erfrecht; de verkrijgers zijn als 
rechtsopvolgers onder algemene titel immers aan die regeling gebonden. 
Bezien vanuit uitsluitend het perspectief van de verkrijger behelst een ten las-
te van de erflater komende voortzettingsregeling in beginsel nimmer een ver-
plichting tot voortzetting; slechts het saisinebeginsel kan daarin verandering 
brengen. Met Gubbels en Hoogeveen ben ik eens dat een ten laste van de erf-
later komende voortzettingsverplichting sec geen plichten voor anderen tot 
gevolg heeft, maar daar ging het in het laatstgemelde arrest niet over. Het is 
mijn indruk dat Gubbels en Hoogeveen tot het vorenstaande standpunt ge-
komen zijn, met het arrest van de Hoge Raad van 13 februari 2004 in hun 
achterhoofd. In dit arrest was sprake van een opvolging tijdens leven van de 
uittreder nâ ontbinding van de maatschap, waarbij de vraag voorlag of deze 
transactie als een gift kon worden aangemerkt. De verplichting ten laste van 
de uittredende maat om aan het vermogensbeding gevolg te geven, regar-
deert de verkrijger(s) in beginsel niet. Dat is eigen aan de opvolging onder 
bijzondere titel. Deze voortzettingsverplichting komt ten laste van die uittre-
der en beïnvloedt de waarde van de verkrijging niet. Een vennootschappelijke 
voortzettings^erp/î'cAiîw^ voor een voortzetter is voor zover ik kan nagaan een 
curiosum, maar daarover ging het noch in het arrest van 19 februari 1997 
noch in het arrest van 13 februari 2004. 
Voor de invloed van vorenbedoelde, objectieve factoren op de waarde van een 
verkrijging voor de successiebelastingen dient naar mijn mening, zo heb ik 
met het vorenstaande willen aantonen, een onderscheid te worden gemaakt 
tussen verkrijgingen onder algemene en onder bijzondere titel. 
Een vermogen 'in overgang' 
Nu de successiebelastingen een vermogen 'in overgang' treffen, wordt in be-
langrijke mate geabstraheerd van de persoon van de verkrijger. Dit brengt 
met zich mee dat voor de vraag of ten laste van de erflater komende - con-
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tractuele - verplichtingen op de waarde van de verkrijging van invloed zijn, 
in beginsel irrelevant is of de verkrijger krachtens erfrecht of een derde de 
'crediteur' van deze verplichtingen is. Zwemmer illustreerde dit aan de hand 
van een onvolwaardige vordering die door de debiteur wordt verkregen; Van 
Vijfeijken naar aanleiding van art. 21 lid 11 SW.110 Hier dient men voor ogen 
te houden dat, mocht vermenging (art. 6:161 BW) optreden, dit een gevolg is 
van de verkrijging, die de verkrijging als zodanig - successierechtelijk - niet 
raakt. 
Bestaan of ontstaan van een gemeenschap 
Bij de hiervoor geschetste opvolging 'uit een personenvennootschap' kan 
naast het waardebeïnvloedende effect van de contractuele rechten en plichten 
uit een vennootschapsovereenkomst, de vraag worden gesteld of en zo ja 
wanneer het bestaan of het ontstaan van een goederenrechtelijke (vennoot-
schappelijke) gemeenschap op de waarde van de verkrijging van invloed is. 
De nadruk in de jurisprudentie en de doctrine is gelegd op de aanwezigheid 
van een gemeenschap, hetzij vóór (bestaan) hetzij nâ (ontstaan) de belaste 
verkrijging. 
Constante jurisprudentie van de Hoge Raad sinds 1932 laat zien dat voor de 
successierechtelijke waardering met een door overlijden ontstane gemeen-
schap, de nalatenschap, geen rekening wordt gehouden. Dit steunt in belang-
rijke mate op de gedachte dat de verkrijger niet 'tegen zijn zin' in die gemeen-
schap hoeft te blijven. Doet hij dat wel, dan is dat een persoonlijke keuze 
waarmee voor de heffing van successiebelastingen geen rekening gehouden 
wordt (zie hiervoor). Hetzelfde dient mijns inziens aangehouden te worden 
voor de gemeenschap die als gevolg van een gift ontstaat, tenzij deze gemeen-
schap een gebonden karakter vertoont (zie hierna). 
Voor een ten tijde van erflaters overlijden bestaande gemeenschap wordt in 
beginsel hetzelfde standpunt gehuldigd. Naar mijn mening is enige nuance-
ring dan wel verduidelijking hier op zijn plaats. In de in de jurisprudentie en 
de doctrine aan de orde geweest zijnde gevallen, ging het om een verkrijging 
krachtens erfrecht en werd geoordeeld over de invloed van het bestaan van 
een huwelijksgemeenschap op de waardering voor het successierecht. Dat men 
afwijzend tegen een dergelijke invloed staat, verbaast mij allerminst. Evenals 
bij de ervengemeenschap die door overlijden ontstaat, is immers bij de huwe-
lijksgemeenschap na overlijden sprake van een ontbonden gemeenschap, een 
gemeenschap die vatbaar voor verdeling is. Indien en zodra de 'band' rond-
110. Zie respectievelijk de paragrafen 4.6.2 en 4.6.1. Zie ook H. Schuttevâer, JW Zwemmer, De 
Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, p. 192; Van Vijfeijken 2006 (Τ & 
C Erfrecht), art. 21 Successiewet 1956, aant. 11. Zie ook F.A.M. Schoenmaker, Paniekvoet­
bal na afschaffing van artikel 21, lid 4, SW 1956 (eigen woning): eigen doelpunt of buiten­
spel?, NTFR Beschouwingen 200Ί/Α. Schoenmaker verwijst in dit verband nog naar HR 16 
september 1992, BNB 1992, 384. Ten slotte dient op HR 10 december 1986, BNB 1987, 100, 
m.nt. Laeijendecker te worden gewezen (behandeld in paragraaf 4.3). Opmerkelijk is het 
verschil met de erfrechtelijke waardebenadering van een onvolwaardige vordering, die men 
in de literatuur aantreft; deze zou voor de legitiemeberekening voor de nominale waarde in 
aanmerking moeten worden genomen. Zie Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: 
Kluwer 2002, p. 312. Zie hoofdstuk 5, § 8.1. Ik kom hierop terug in hoofdstuk 8, § 2. 
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om een gemeenschap verdwenen is, waarbij zij opgemerkt dat een nalaten-
schap per definitie Ontbonden' is, is er geen reden om voor de successie-
rechtheffing met een waardedrukkend effect van het (voortbestaan van deze 
gemeenschap rekening te houden Dat berust namelijk primair op persoon-
lijke keuzes van de deelgenoten 
Het vorenstaande laat mijns inziens echter onverlet dat het bestaan van een 
gemeenschap ten tijde van een verkrijging, zowel krachtens erfrecht als 
krachtens gift, wel invloed op de waardering kan hebben indien en voor 
zover deze gemeenschap ten tijde van die verkrijging gebonden is Het staat 
de verkrijgers dan niet vrij dan wel uitsluitend onder voorwaarden vrij om 
verdeling daarvan te vorderen, waarvan mijns inziens een waardebeinvloe-
dend effect kan uitgaan Gemeenschappen die door een rechtshandeling van 
de deelgenoten ontstaan, dus uitgezonderd de nalatenschap, en met door of 
ten tijde van de belaste verkrijging voor de SW ontbonden zijn dan wel wor-
den, zijn naar mijn mening wel degelijk op de waarde van de verkrijging van 
invloed Mijns inziens kan overigens in beginsel hetzelfde opgaan voor een 
verbintenisrechtehjke gemeenschap 
De aan een medegerechtigdheid door de deelgenoten te ontlenen gebruiks-
rechten voor en na de verkrijging zijn voor de waardering ten slotte niet rele-
vant; (afdwingbare) gebruiksrechten van derden kunnen daarentegen wel een 
rol spelen 
Aandelen 
In de jurisprudentie waarin de waardebepaling van aandelen aan de orde 
was, wordt aan de vorenstaande 'problematiek' van bestaande en ontstane 
gemeenschappen een element toegevoegd Blijkens constante jurisprudentie 
van de Hoge Raad wordt namelijk - afgezien van de hiervoor gemelde facto-
ren, voor zover toepassing daarvan op aandelen mogelijk is - rekening ge-
houden met het feit dat 'zaken' worden verkregen waarvan bij afneming van 
het aantal, de waarde daarvan meer dan evenredig daalt (paragraaf 4 6 3) 
Een mogelijke pakketbreuk kan derhalve op de waarde van aandelen invloed 
hebben, of deze ook daadwerkelijk optreedt is voor de heffing in beginsel niet 
relevant Dat kan immers afhankelijk zijn van persoonlijke keuzes van de ver-
krijgers, en die spelen, zoals hiervoor gezien, geen rol bij de waardering Het 
gedrag van de verkrijgers wordt in fiscahbus geobjectiveerd 
De benadering van de waardering van aandelen door de Hoge Raad, waarbij 
afgeweken wordt van de 'evenredigheidsmethode' is met name door Schutte-
vâer bekritiseerd, naar mijn mening ten onrechte Ik zal hierna uiteenzetten 
waarom ik het met hem oneens ben 
Om de waardering van aandelen 'inzichtelijker' te maken, diene het onder 
meer door Van Mounk ingenomen standpunt dat aan een aandeel twee onlos-
makelijk met elkaar verbonden elementen vastzitten, te weten het vorderings-
recht en de hdmaatschapsverhouding m Bij de waardering van aandelen wordt 
111 Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer 
Kluwer 2006, ρ 134,135 
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doorgaans sterk gefocust op het aandeel als vorderingsrecht, en dus als vermo-
genswaarde, dit blijkt onder meer door het hanteren van bijvoorbeeld de in-
trinsieke waarde, de hquidatiewaarde of de rentabihteitswaarde De Hoge Raad 
zet op 8 september 1976 (zie paragraaf 4 6 3) echter een andere koers in door 
ook op het voor de waardering relevante, andere element van het aandeel, de 
lidmaatschapsbetrekking, acht te slaan Dat doet hij door aan te geven dat bij 
afname van het aantal aandelen onder omstandigheden de waarde meer dan 
evenredig afneemt, hetgeen tot uitdrukking zal komen in de verkoopprijs die 
een willekeurige derde bereid is te betalen In deze lidmaatschapsbetrekking 
wordt een (rechtsverhouding tot derden, tot de vennootschap maar ook tot 
mede-aandeelhouders, zichtbaar die mede van invloed kan zijn op de - fic-
tieve - verkoopprijs en dus de successierechtehjke waarde van een aandeel 
Waarom zou een contractuele positie, zoals hiervoor aangegeven, wel van in-
vloed op de waarde zijn, maar een statutaire positie, die bijvoorbeeld conse-
quenties voor de zeggenschap heeft, niet ' Bij de waardering van aandelen die-
nen mijns inziens beide gemelde elementen in aanmerking te worden 
genomen Dientengevolge kan de waarde van een aandeel, bij afname van het 
belang in de betreffende vennootschap, meer dan evenredig afnemen, maar 
dat hoeft vanzelfsprekend met per definitie het geval te zijn Men dient daar-
voor de statuten te bezien Voor contractuele aandeelhoudersrechten en -ver-
plichtingen gaat mijns inziens hetzelfde op als ik hiervoor ten aanzien van de 
aldaar bedoelde 'objectieve factoren' heb betoogd Opvallend is echter dat de 
concrete inhoud van statuten, bijvoorbeeld blokkeringsregelmgen en bepalin-
gen omtrent het stemrecht, als zodanig - voor zover ik heb kunnen nagaan -
in de jurisprudentie en de doctrine ongebruikt zijn gebleven ter onderbou-
wing of betwisting van ingenomen standpunten of genomen beslissingen 
Waar voor de waardering van een onderneming art 21 lid 5 SW is geschreven 
(eenheidsbenadermg), geldt zulks met voor aandelen Desalniettemin worden 
deze niet afzonderlijk gewaardeerd, maar met inachtneming van de pakket-
grootte Behoren de aandelen tot een gemeenschap, dan is verdeling te allen 
tijde, mogelijk maar zal voor de waardering daarvan - objectief bezien - even-
eens met de daardoor ontstane pakketgrootte rekening gehouden worden 
Ik keer terug naar de invloed van bestaande of ontstane gemeenschappen op de 
successierechtehjke waardering Voor de waardering van ten tijde van het over-
lijden bestaande gemeenschappen, waartoe aandelen behoren, heeft de Hoge 
Raad inmiddels meerdere malen bepaald dat daarbij aandacht moet worden 
geschonken aan het feit dat het 'zaken' betreft waarvan bij afneming van het 
aantal de waarde meer dan evenredig afneemt Behoort een aandelenpakket tot 
een huwelijksgemeenschap dan is het derhalve met ondenkbaar dat twee keer 
de waarde van het halve pakket kleiner is dan de waarde van het hele pakket112 
112 Volgens Zwemmer is de omstandigheid dat een 100%-pakket deel uitmaakt van een ten tij-
de van het overlijden bestaande onverdeeldheid een potentiële oorzaak van spreiding van 
de aandelen tussen de deelgerechtigden en daarmee een waardedrukkende factor Hij voegt 
daar aan toe dat de leer van Hoge Raad vooral van betekenis is voor de waardering van aan-
delen Bij de waardering van onroerende zaken zal volgens hem niet kunnen worden vol-
daan aan de voorwaarde van aanwezigheid van een aantal goederen waarvan bij afneming 
van het aantal de waarde meer dan evenredig afneemt H Schuttevaer, JW Zwemmer, De 
Nederlandse Successiewetgeving, Deventer Kluwer 1998, ρ 177 
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In HR 14 november 1979 (paragraaf 4.6.3), werd - conform constante juris-
prudentie - beslist dat met een ten gevolge van het overlijden ontstane ge-
meenschap voor de waardering van de aandelen geen rekening wordt gehou-
den. Het hiervoor bedoelde 'afwaarderingsargument' voor aandelen werd 
door de Hoge Raad bij het ontstaan van een gemeenschap afgewezen, met de 
overweging 'dat de enkele omstandigheid dat het openvallen van de nalaten-
schap tussen de erfgenamen zodanige onverdeeldheid doet ontstaan, geen 
reden geeft het door ieder der erfgenamen verkregene lager te waarderen 
dan op het met ieders aandeel overeenkomende deel van de waarde van het 
geheel'. Een begrijpelijke beslissing als men bedenkt dat het successierecht 
een vermogen 'in overgang' treft (zie hiervoor); het is nog niet bij de verkrij-
gers 'aangekomen' en dus is het ontstaan van een eventuele gemeenschap ir-
relevant. 
Van der Burght vraagt zich naar aanleiding van gemelde redactie van de 
Hoge Raad echter af of voor een waardecorrectie wel reden is indien een ge-
meenschap door het overlijden ontstaat waartoe behoort een aandeel in een 
reeds bestaande gemeenschap (bijvoorbeeld een huwelijksgemeenschap).113 
Ik ben het met hem eens dat de Hoge Raad zich hierover niet expliciet uit-
laat, maar ik vermag niet in te zien dat het 'afwaarderingsargument' in een 
dergelijk geval niet opgaat. In het met successierecht te belasten vermogen 'in 
overgang' bevinden zich immers tot een onverdeeldheid behorende aande-
len, waarvan de waarde bij afneming van het aantal door verdeling van die 
gemeenschap, meer dan evenredig afneemt. Het risico van spreiding van de 
aandelen tussen de deelgenoten is een waardedrukkende factor.114 
Waarde van een gift 
Voor de waardering van een verkrijging krachtens gift wordt in de SW in be-
ginsel dezelfde systematiek gehanteerd als voor de verkrijging krachtens erf-
recht. Bij de waardering van beide bedoelde verkrijgingen dient mijns in-
ziens het onderscheid tussen de overgang onder algemene titel (erfopvolging) 
en overdracht onder bijzondere titel (gift) wel als waardebeïnvloedende factor 
in aanmerking te worden genomen (zie hiervoor). Bij een overgang onder bij-
zondere titel beïnvloeden slechts de objectgebonden, dat wil zeggen op het 
goed betrekking hebbende, omstandigheden de waarde van het goed. Sub-
jectgebonden omstandigheden, in de zin van op de persoon van de schenker 
rustende juridische verplichtingen, hebben geen invloed op de waarde van 
het goed, maar komen eventueel als last op de verkrijging in mindering (art. 
5 lid 7 SW), indien en voorzover die overgenomen verplichting de schenker 
van een last bevrijdt of een derde door die last wordt bevoordeeld.115 Bij een 
overgang onder algemene titel kunnen subjectgebonden verplichtingen daar-
entegen mede de waarde van de verkrijging bepalen. 
113. Gr. van der Burght, Onverdeeld onduidelijk? Waardering van onverdeeldheden,WFR 198(y 
1135. 
114. Zie ook, H. Schuttevâer, JW Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: 
Kluwer 1998, p. 177. 
115. Zie Van Vijfeijken in haar noot onder HR 21 september 2001, BNB 2001, 402, m.nt. I.J.F.A. 
vanVijfeijken. 
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De jurisprudentie betreffende het schenkingsrecht heeft over de successie-
rechtelijke waarde naar mijn mening niets opgeleverd (zie paragraaf 4.5.2) 
omdat in de betreffende procedures niet de waarde als zodanig ter discussie 
stond, maar de vraag of op basis van de gehanteerde waarden de aanwezig-
heid van het constitutieve giftelement 'bevoordelingsbedoeling' kon worden 
vastgesteld. Giftdiscussies bij de heffing op grond van de SW zijn dan ook 
geen fiscale discussies, maar in beginsel civielrechtelijke discussies of de des-
betreffende rechtshandeling(en) aan de definitie van art. 7:186 lid 1 BW vol-
doet.116 
Afsluiting 
In deze paragraaf heb ik aan de hand van verschillende onderwerpen enige 
contouren geschetst voor de invulling van het waardebegrip voor de succes-
siebelastingen. De waarderingsmaatstaf is de waarde in het economische ver-
keer; onder meer contractuele verplichtingen, insolventie, statutaire inrich-
tingen etcetera kunnen waardebepalende factoren zijn. Daarmee is echter 
niets gezegd is over de mate waarin zij op de waarde van een verkrijging van 
invloed zijn. Vanzelfsprekend kan daarover in algemene zin geen uitspraak 
worden gedaan; de impact is afhankelijk van de concrete feiten en omstan-
digheden en zal van geval tot geval moeten worden beoordeeld. Met Zwem-
mer concludeer ik dan ook dat voor het schattingsprobleem slechts weinig al-
gemene regels gegeven kunnen worden.117 
116. Zie de conclusie van A-G Niessen van 22 december 2005, nr. 41.007. 
117. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 
1998, p. 190. 
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Hoofdstuk 8 
Rechtseenheid in het erfrecht, het 
huwelijksvermogensrecht en/of de 
Successiewet 1956?! 
1. Algemeen 
In de hoofdstukken 5, 6 en 7 ben ik op het waardebegrip in respectievelijk het 
erfrecht, het huwelijksvermogensrecht en de SW ingegaan.1 In hoofdstuk 4, 
§ 4.1.1 en § 4.1.2 heb ik onderbouwd waarom ik vanuit de idee van de rechts-
eenheid in het erfrecht, het huwelijksvermogensrecht en de successiebelas-
tingen, de convergentie in het waardebegrip als uitgangspunt neem en waar 
nodig en mogelijk de divergentie daarvan in de verschillende rechtsgebieden 
en sub-rechtsgebieden zal zoeken en trachten te verklaren. 
Rechtseenheid en convergentie van het waardebegrip kan bestaan op het ni-
veau van de te onderscheiden rechtsgebieden, maar ook op het niveau van 
verschillende (sub-)rechtgebieden. Zo heb ik in hoofdstuk 5, § 12.2 bijvoor-
beeld betoogd dat de waardering in het kader van de verdeling van een nala-
tenschap kan overeenkomen met de waardering van in te brengen giften. Di-
vergentie overheerst echter in het erfrecht, zoals ik in dezelfde paragraaf heb 
laten zien. 
Het erfrechtelijke waardebegrip verschilt mijns inziens al naar gelang het 
sub-rechtsgebied waarin zij moet worden bepaald, en varieert van een uiterst 
objectieve waarde tot een waarde waarbij met alle relevante factoren van het 
geval die de waarde voor de betrokkenen mede kunnen bepalen rekening ge-
houden dient te worden, ook wel rechtssfeer- en verdelingswaarde genoemd. 
In dit hoofdstuk zal worden onderzocht of de waardebegrippen in het huwe-
lijksvermogensrecht en de successiebelastingen convergeren met de verschil-
lende erfrechtelijke waardebegrippen. Op voorhand kan al worden vastge-
steld dat - gezien de begripsdivergentie in het erfrecht - van 'algehele 
convergentie'geen sprake zal zijn. 
1 De tegenprestatie of prijs laat ik verder buiten beschouwing, nu deze als zodanig, als abstract 
begrip slechts in het erfrecht (art. 4:38 en art. 4:126 hd 2 letter a BW) voorkomt. Zie ook 
hoofdstuk 6, § 4. Het huwelijksvermogensrecht noch de SW heeft iets opgeleverd voor de erf-
rechtelijke invulling van deze begrippen. 
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Omdat ik wil onderzoeken of en in welke mate de waardebegrippen in het 
huwelijksvermogensrecht en de successiebelastingen kunnen bijdragen aan 
een - nadere - invulling daarvan in het erfrecht, zal ik een begripsvergelij-
king tussen de beide eerstgemelde rechtgebieden achterwege laten. In de 
volgende paragraaf komt de begripsconvergentie in het erfrecht en de suc-
cessiebelastingen aan de orde, in de daaropvolgende paragraaf met het huwe-
lijksvermogensrecht. In paragraaf 4 sluit ik af met een conclusie. 
2. Successiewet 1956 en erfrecht 
Van de Poll schrijft in 1967 in zijn preadvies voor de Broederschap der C a n -
didaat-Notarissen het volgende over de verhouding tussen de waardebegrip-
pen in successiebelastingen en het erfrecht: 
'Heel dikwijls dient de waarde (...) te worden vastgesteld zowel voor de successie-
memorie als voor de onderlinge verdeling. (...) 
Hebben we hier nu te maken met verschillende grootheden? M.a.w. verte-
genwoordigt de "verkoopwaarde" van art. 21 lid I sub a van de Successiewet 
1956 een ander begrip dan de "prijs" van artikel 1123 laatste lid B.W.? 
Of is hier sprake van hetzelfde, dat slechts met andere woorden wordt aange-
duid? 
Zoveel literatuur en jurisprudentie er bestaat over de verkoopwaarde van de 
S.W., zo weinig is er te vinden over een definitie van de prijs van art. 1123 B.W. 
Men schijnt er in het algemeen stilzwijgend van uit te gaan, dat beide begrippen 
elkaar dekken. 
Overigens, waarom zou dit niet zo zijn? Het is redelijk, dat het geldsbelang, 
dat het object vertegenwoordigt voor de deelgenoten, tevens de grondslag vormt 
voor de wegens de verkrijging te heffen rechten.' 
en, na onder meer geconstateerd te hebben dat de rechtsontwikkeling zowel 
voor de successiebelastingen als voor het burgerlijk recht in een richting gaat 
die een wat ru imere interpretatie voor het begrip waarde meebrengt, vervolgt 
Van de Poll met: 
'Dit betekent voor de praktijk, dat ingeval men bij een boedelafwikkeling te ma-
ken heeft met zowel een taxatie als bedoeld in artt. 1123 en 1124 B.W. als met een 
zg. minnelijke waardering en er niet te veel tijd is verlopen tussen de sterfdatum 
en de dag van scheiding, hetzelfde taxatie-rapport dienst kan doen voor het suc-
cessierecht en voor de verdeling.'2 
Volgens Van de Poll kan voor de waardering van een onderneming in een ver-
deling eveneens de 'successiewaarde' worden gehanteerd, mits de onderne-
ming wordt voortgezet en er geen extra-vergoeding voor de goodwill wordt 
berekend. Wordt de onderneming niet voortgezet, dan zullen volgens hem 
2. R.A. van de Poll, Enkele aspecten van boedelscheiding (preadvies Broederschap der Candi-
daat-Notanssen), 1967, p. 71-73. 
3. Bij Van de Poli's standpunt dient te worden bedacht dat goodwill in een persoonlijke onder-
neming voor de heffing van successiebelastingen buiten beschouwing mocht bijven. Met de 
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de 'bestanddelen elk op zich zelf op de normale wijze moeten worden ge­
schat' De beide bedoelde waarden k u n n e n dan verschillen, hetgeen veroor­
zaakt wordt door een met-handelen na overlijden waarmee voor de successie­
rechtheffing geen rekening gehouden kan worden. 4 I n de benader ing van 
Van de Poll 'volgt 'de waarde in het erfrecht in beginsel die voor de successie­
belastingen, zo blijkt onder meer uit zijn opmerking over de waardering van 
de met-voortgezette o n d e r n e m i n g . 
D e visie van Van de Poll wordt overigens nadien nog door Wiersma bevestigd 
in de bespreking van het preadvies Volgens Schuttevaer is de opvatting van 
Van de Poll onbetwistbaar de juiste.6 
Van M o u n k keert zich tegen de benader ing van Van de Poll cum suis, als hij 
schrijft: 
'Indien men terzake van een boedelscheiding tot de conclusie komt dat, alle re­
levante factoren in aanmerking genomen, moet worden uitgegaan van een 
waarde Y dan is dat in die sfeer op dat moment "de" waarde, ook al stemt het be­
drag niet overeen met de "verkoopwaarde"'7 
Volgens Van der Burght dient m civihbus de waarde van toe te delen boedel­
bestanddelen te worden vastgesteld met inachtneming van de bijzondere ver­
houding tussen de deelgenoten en de positie die deze bestanddelen daarin 
innemen. Hij vervolgt met 
'Men volgt dus niet het fictieve-marktidee uit het fiscale recht dat uitgaat van de 
vrij opleverbare staat van het goed, omdat de gerechtigde rechtens bij machte is 
het goed vrij te vervreemden Men houdt zich aan de feiten in het concrete ge­
val Volkomen terecht daar geen voorschrift van civiel recht dwingt tot abstractie 
van die feiten ' 
en
-
-> invoering van art 21 lid 4 SW per 1 januari 2002 dienen good- en badwill bij de bepaling 
van de maatstaf van heffing in aanmerking te worden genomen 
4 RA van de Poll, Enkele aspecten van boedelscheiding (preadvies Broederschap der Candi-
daat-Notanssen), 1967, ρ 73,74 
5 Κ Wiersma, Bespreking preadviezen uitgebracht voor de algemene vergadering 1967 van de 
Broederschap der Candidaat-Notanssen.WPNR 4950 (1967) 
6 Η Schuttevaer, De ongrijpbare (') 'verkoopwaarde'. Onroerend Goed Opstellen geschreven 
ter gelegenheid van het 125-jarig bestaan van de Broederschap der Notarissen in Nederland, 
Deventer Λ; E Kluwer 1968, ρ 304 Volgens Schuttevaer is de objectieve maatstaf, oftewel 
de verkoopwaarde, uitgangspunt bij de nalatenschapsverdeling Dit betekent volgens hem 
dat de eisen van de te betrachten redelijkheid op andere wijze gehonoreerd moeten worden 
dan via een 'versluiering' van het begrip verkoopwaarde Hij veronderstelt dat, in plaats van 
in de waardering, oplossingen in de obligatoire sfeer gezocht moeten worden, zoals bijvoor­
beeld het renteloos of laagrentend schuldig blijven van onderbedehngsvorderingen 
7 M J A van Mounk, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fiscale wetten, WPNR 
5494 (1979) 
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'Ons burgerlijk recht begeeft zich niet in deze "dim world, peopled by the inde-
terminable spirits of fictious or unborn sales". Juist het feit van "l'égalité est 
l'âme du partage" maakt dat we ons niet mogen vastleggen op de waarde die in 
een andere wereld te gelden heeft.'8 
Van der Burght concludeert dat het merendeel van de auteurs er in het alge-
meen bepaald niet stilzwijgend van uit gaat dat de successierechtelijke ver-
koopwaarde en de waarde in civilibus elkaar dekken.9 
Bij de bestudering van de literatuur over de al dan niet aanwezige identiteit 
van het successierechtelijke en civielrechtelijke waardebegrip, heb ik een ar-
gument gemist dat de ontkenning van deze identiteit mede zou kunnen on-
derbouwen, te weten de peildatum van de waardering. De peildatum voor de 
waardering maakt mijns inziens 'onderdeel' van het waardebegrip uit. Voor de 
successiebelastingen bepaalt art. 21 lid 1 SWals hoofdregel dat het verkregene 
in aanmerking wordt genomen naar de waarde welke daaraan op het tijdstip 
van de verkrijging in het economische verkeer kan worden toegekend.10 Voor 
een verkrijging krachtens erfrecht betekent dit, het tijdstip van overlijden.11 
Een nadien totstandgebrachte verdeling van de nalatenschap blijft voor het 
successierecht in beginsel zonder gevolgen.12 
8. Gr. van der Burght, Het sprookje werd werkelijkheid,Van wet naar recht (Scheltens-bundel), 
Deventer: Kluwer 1984, p. 18. Scheltens heeft overigens voor een 'tegenovergestelde route' 
gepleit, door de civielrechtelijke rechtssfeergedachte van Van Mourik voor de successierech-
telijke waardering toe te passen. Zie daarover hoofdstuk 7, § 5. 
9. Gr. van der Burght, Het sprookje werd werkelijkheid,Van wet naar recht (Scheltens-bundel), 
Deventer: Kluwer 1984, p. 18. Ook Jansen maakt een onderscheid tussen de subjectieve, ci-
vielrechtelijke waardering waarbij de redelijkheid en billijkheid een belangrijke aanvullende 
rol vervullen, en de objectieve, fiscale benadering. J.J.M. Jansen, Overdracht van landbouw-
bedrijven. Beschouwingen naar aanleiding van HR 12 november 1997, nr. 32 765,WFR 199^ 
1692. Aardema concludeert dat binnen het fiscale recht op onderscheidene terreinen voor de 
waardering telkens andere spelregels het beeld beheersen. Hij onderscheidt bovendien tus-
sen de problematiek in haar dynamische verschijningsvorm, indien er iets met het te waarde-
ren object gebeurt, en de statische situatie. E. Aardema, De waarde van onroerend goed in de 
inkomsten-, vennootschaps- en vermogensbelasting, Maandblad Belasting Beschouwingen 
1987/2. De successiebelastingen treffen overigens een vermogen in (dynamische) overgang. 
Zie hoofdstuk 7, § 5. 
10. Op deze hoofdregel worden in de SW uitzonderingen aangebracht, zoals bijvoorbeeld in art. 
21 lid 2. 
11. Waaijer heeft overigens gepleit voor een verplichte waardering naar het moment waarop feite-
lijk over de verkrijging kan worden beschikt, bijvoorbeeld nadat een verklaring van erfrecht is 
afgegeven waarmee een erfgenaam zich tegenover derden kan legitimeren. B.C.M. Waaijer, 
De peildatum voor de successiebelasting.WPNR 5878 (1988). 
12. Zie het veelal aangehaalde, voor het recht van overgang gewezen arrest van de Hoge Raad van 
2 januari 1903 (PW 9536), waarin hij overweegt dat 'volgens de wet de rechten van den fiscus 
alleen en uitsluitend bepaald worden naar toestanden, die op het oogenbhk van overlijden in 
werkelijkheid bestaan'. Ook op deze hoofdregel worden in de SW uitzonderingen geformu-
leerd, zoals bijvoorbeeld in art 53b, die overigens ook als een bevestiging van de successie-
rechtelijke 'peildatumhoofdregel' kunnen worden beschouwd. Zwemmer merkt overigens -
mijns inziens terecht - op dat een zakelijke verdeling mets toe of afdoet aan hetgeen de deel-
genoten verkrijgen, en die verdeling voor de omvang van de verkrijging zonder fiscaal belang 
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De civielrechtelijke waarde van in een verdeling betrokken goederen en 
schulden dient naar het verdelingsmoment te worden genomen, tenzij de 
deelgenoten anders overeengekomen zijn of de redelijkheid en billijkheid tot 
een ander tijdstip nopen. De door de erfgenamen bewerkstelligde verdeling 
vindt per definitie nâ overlijden plaats. De peilmomenten voor de successie-
rechtelijke en civielrechtelijke waardering en daardoor ook de bepaalde waar-
den zullen dan ook veelal verschillend zijn, hetgeen als een argument contra 
de 'waarde-identiteit' kan worden beschouwd. 
In de hoofdzakelijk fiscaal getinte commentaren op HR 13 februari 2004, NJ 
2004, 653, m.nt. WMK, werd opnieuw met de successierechtelijke waarde-
ring geschermd.13 
Verstraaten verwoordde de kern van de discussie als volgt: 
'Men is bij een bedrijfsoverdracht tegen vergoeding van de lagere voortzettings-
waarde al gauw geneigd te spreken van een gift, omdat volgens de tekst van art. 
21, lid 4 als minimumwaarde van de onderneming de liquidatiewaarde in aan-
merking moet worden genomen. (...) Zo simpel is het m.i. niet. Genoemde bepa-
ling is immers een waarderingsregel die pas aan de orde komt als een gift is ge-
daan.Van een gift is sprake als een vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden 
en de verarmde partij zich ervan bewust was dat hij door het aangaan van de 
transactie zou verarmen (...) en die partij ook de wil had om te verarmen (...).,1 
Het civielrechtelijke giftbegrip bepaalt of sprake is van een belastbaar feit voor 
de SW, zo werd door de Hoge Raad bevestigd in zijn arrest van 30 maart 
2007.15 Dat het civiele recht de 'toegang' tot de SW verschaft, zegt mijns in-
ziens niets over de in aanmerking te nemen waarde van de betrokken objec-
ten. Noch in de zin dat de SW zou moeten aansluiten bij de civielrechtelijke 
waardering, noch het omgekeerde. 
-» is. H. Schuttevâer, J.W. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 
1998, p. 78. 
13. Over dit arrest en daaraan gewijde publicaties meer in hoofdstuk 5, § 4.5 1 en hoofdstuk 7, 
§5 . 
14. R.TG. Verstraaten, Overdracht en vererving van de onderneming, meerwaardeclausules en 
de successiewet, Kwartaalbericht Estate Planning 2005/4. Verstraaten concludeert nadien -
in dezelfde lijn - dat het niet zo kan zijn, dat louter op grond van art. 21 lid 4 SW (een waar-
deringsvoorschrift) zonder meer kan gelden dat sprake is van een gift bij de overdracht van 
een persoonlijke onderneming tegen een vergoeding die lager is dan de hquidatiewaarde. 
R.T.G. Verstraaten, Schenking van een onderneming. Gedreven eigenzinnig creatief en 
honkvast (Schonis-bundel), Deventer: Kluwer 2006, p. 344. Gubbels neemt echter - naar 
mijn mening ten onterecht - aan dat 'op het moment dat de overdracht plaatsvindt tegen een 
lagere waarde dan de waarde in het economische verkeer' reeds van een schenking sprake is. 
N.C.G. Gubbels, Overdracht van de onderneming en schenking, FBN 2006, nr. 23. 
15. HR 30 maart 2007, nr. 41007, met een zeer lezenswaardige conclusie van A-G Niessen. Zie 
daarover ook V-N 2001/1924. Hetzelfde geldt overigens voor de 'verkrijging krachtens erf-
recht'. In zijn Besluit van 19 februari 2007, nr. CPP200(yl969M, opende de minister van fi-
nanciën met: 'Voor de heffing van successierecht wordt aangesloten bij het erfrecht (artikel 1, 
eerste lid, onderdeel 1° en tweede lid, van de SW)'. 
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De conclusie luidt derhalve dat de waardering in beide bedoelde rechtsgebie-
den hun eigen spelregels kennen, die zeker niet volledig identiek zijn. Daarbij 
teken ik voor de goede orde aan, dat ik abstraheer van de successierechtelijke 
waarderingsforfaits, zoals ter bepaling van de waarde van een recht van 
vruchtgebruik of van een periodieke uitkering. Deze forfaits komen in het 
erfrecht niet voor, maar kunnen geen argument vormen voor het afwijzen 
van de identiteit, nu deze forfaits mijns inziens niets toe of af doen aan het 
conceptuele successierechtelijke waardebegrip. Waarderingsforfaits zijn 
overigens nagenoeg altijd een afgeleide van de waarde als bedoeld in art. 21 
lid 1 SW.16 
Op voorhand lijkt de slotsom te zijn dat convergentie in het successierechte-
lijke en erfrechtelijke waardebegrip ontbreekt. Daaraan moet echter worden 
toegevoegd dat de hiervoor geschetste discussie over de waarde-identiteit 
zich concentreerde op de vergelijking van de successierechtelijke en de erf-
rechtelijke waarde in de verdeling van een nalatenschap, hetgeen geen opzien 
baart indien men bedenkt dat deze discussie onder het regime van het oude 
erfrecht speelde, waarin waardediscussies zich immer rondom de verdeling 
afspeelden.17 Vanzelfsprekend kunnen waardevraagstukken onder het huidi-
ge erfrecht zich nog steeds in het kader van een verdeling voordoen, in welk 
geval de bedoelde waardebegrippen - nog steeds - van elkaar verschillen. 
Zoals in hoofdstuk 5, § 12.2 betoogd, 'kent' het huidige erfrecht meerdere 
waardebegrippen; de invulling van het begrip hangt van het sub-rechtsge-
bied af waarin de waarde moet worden bepaald.18 Met de invoering van het 
huidige erfrecht heeft de wetgever - zo zou men 'plastisch' kunnen uitdruk-
ken - de 'heffing van legitimaire erfrechtelijke aanspraken' ingevoerd. In 
laatstgemelde paragraaf heb ik uiteengezet dat voor de waardering ter bepa-
ling van de omvang van bedoelde aanspraken dient te worden uitgegaan van 
een objectieve waarderingsmaatstaf, waarbij een onderscheid kan worden ge-
maakt tussen de legitieme portie en de sommen ineens. Voor de sommen in-
eens kunnen, op aangeven van de wetgever, immers concrete, subjectieve fac-
toren mede van invloed zijn op de bepaling van de omvang daarvan, hetgeen 
mijns inziens niet opgaat voor de legitieme portie. 
Voor de berekening van de omvang van de legitimaire massa, en de daarvan 
afgeleide legitieme portie, dient naar mijn mening, zoals in hoofdstuk 5, 
§8.1 betoogd, de meest objectieve waarderingsmaatstaf in aanmerking te 
16. In een waarderingsforfait kan wel de erkenning door de wetgever van bepaalde maatschap-
pelijke belangen worden onderkend. Van Mounk constateerde zulks voor de inmiddels afge-
schafte '60%-waardering' van de echtelijke woning. M.J.A. van Mounk, Rechtssfeerwaarde 
en Successiewet 1956, Van wet naar recht (Scheltens-bundel), Deventer: Kluwer 1984, p. 132 
Thans zou men in de successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten van art. 35b e.v. SW 
een erkenning kunnen lezen van het door de wetgever erkende maatschappelijke belang dat 
de continuïteit van een onderneming niet in gevaar wordt gebracht door de heffing van suc-
cessie- eiybf schenkingsrecht. Zie ook hoofdstuk 7, § 5. 
17. Zie ook hoofdstuk 5, § 12.2. 
18. Voor de goede orde merk ik op dat in de SW voor het waardebegrip, gezien het uniforme uit-
gangspunt van art 21 lid 1 SW, mijns inziens geen sub-rechtsgebieden te onderscheiden zijn. 
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worden genomen. De omvang van de legitieme portie in abstracto staat op 
het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden vast. Op de voor de vaststel-
ling van de omvang van de legitimaire massa te hanteren waarderingsmaat-
staven heeft noch de (toekomstige) legitimaire schuldenaar noch de (toekom-
stige) legitimaire schuldeiser enige invloed. Voor de waardering in dit kader 
zijn subjectieve omstandigheden, overwegingen en keuzes mijns inziens in 
beginsel irrelevant.19 
Indien men deze benadering naast die van het waardebegrip voor de suc-
cessiebelastingen legt, vertonen beide vele overeenkomsten. In beide geval-
len maakt de waardering zich los van in de betrokken subjecten gelegen, con-
crete feiten en omstandigheden, althans voor zover deze voor 'de willekeurige 
derde' niet relevant zijn. Daaraan kan nog worden toegevoegd dat de peilda-
tum eveneens overeenkomt.Voor de legitieme portie dient immers de waarde 
te worden genomen op het tijdstip onmiddellijk na het overlijden van erflater, 
waarbij die waarde nog door dat overlijden kan zijn beïnvloed (art. 4:6 BW), 
terwijl men voor de gift in beginsel aansluit bij het tijdstip van de prestatie 
(art. 4:66 lid 1 BW). 0 Voor het successiebelastingen is dat in beginsel niet 
anders. 
Als 'pièce de résistance' voor de bedoelde 'waarde-identiteit' bezie ik ten slot-
te de waarde(ring) van een onvolwaardige vordering, bij een erfrechtelijke 
verkrijging daarvan door de desbetreffende debiteur. Volgens Zwemmer zal 
de waarde van deze vordering voor de successierechtheffing, waarbij de on-
volwaardigheid waardedrukkend werkt, niet gelijk zijn aan het - nominale -
bedrag waarmee de debiteur wordt bevrijd.21 Luijten en Meijer laten daaren-
tegen - in het kader van de legitiemeregeling - voor de waardering van een 
dergelijke, tot erflaters nalatenschap behorende vordering de als gevolg van 
de verkrijging krachtens erfrecht daarvan optredende vermogensvermeerde-
ring meewegen. Hetzij op grond van de 'gedwongen schuldverrekening' als 
bedoeld in art. 4:228 BW voor het geval de debiteur tevens erfgenaam is, het-
zij op grond van de verrekening ex art. 6:127 e.v. BW indien hij uitsluitend 
schuldeisende legitimaris is. In dit gemaakte onderscheid komt tevens tot 
uitdrukking dat een legitimaris als zodanig geen deelgenoot van een nalaten-
schap - als goederenrechtelijke gemeenschap - is, maar dat dat evenmin 
door het legitiemesysteem uitgesloten wordt. 
Luijten en Meijer concluderen met betrekking tot de onvolwaardige vorde-
ring: 
19. Deze kunnen, zoals in hoofdstuk 5, § 8.1 uiteengezet, wel van invloed zijn op de omvang van 
het legitimair tekort. Zo speelt de in een verdeling overeengekomen waarde mijns inziens 
geen rol voor de grootte van de legitieme portie, maar kan deze wel bepalend zijn voor de 
waarde van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht en dus voor het legitimair tekort. 
20. Zie hoofdstuk 5, § 5. 
21. Zie ook H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Klu-
wer 1998, p. 192. 
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'Het resultaat is dat een vordering op een legitimaris die te verwaarlozen eigen 
vermogen heeft maar evenveel of meer uit de nalatenschap te verwachten heeft, 
voor de nominale (cursivering, WB) waarde kan worden gewaardeerd.' 
Ervan uitgaande dat de genoemde auteurs het allen juist zien, lijkt deze con-
clusie 'haaks' te staan op de hiervoor bepleite 'waarde-identiteit'. In de suc-
cessierechtelijke visie van Zwemmer kan ik mij vinden; in de erfrechtelijke 
visie van Luijten en Meijer echter niet geheel. Zij beargumenteren de waar-
dering van de onvolwaardige vordering met onder andere een verwijzing 
naar art. 4:228 BW.Voor alle duidelijkheid zij opgemerkt, dat deze bepaling 
geen waarderingsvoorschrift maar een 'toedelingsTegeY bevat. 
Kolkman schrijft het volgende over deze regel: 
'Crux is dat de toerekening geschiedt ongeacht de gegoedheid van de schulde-
naar.' 
en verder: 
'De algemene regel van de gedwongen schuldtoerekening steunt mijns inziens 
op de gedachte dat degene die zowel ontvangt uit de gemeenschap als aan haar 
behoort te betalen, geen voordeel mag behalen uit zijn eigen gebrekkige krediet-
waardigheid. Zijn deelgerechtigdheid en zijn schuld "wegen tegen elkaar op".'23 
De gedwongen schuldtoerekening zal, de door Kolkman verwoorde gedachte 
voor ogen houdend, in beginsel tot gevolg hebben dat de onvolwaardige vor-
dering, zoals Luijten en Meijer concluderen, voor de nominale waarde in de 
verdeling betrokken zal worden. Zou de bedoelde vordering immers voor een 
lagere waarde in aanmerking worden genomen, levert dat een voordeel voor 
de schuldenaar op die van een grotere schuld wordt bevrijd dan de 'prijs' die 
hij in de verdeling voor de vordering heeft moeten betalen. Zijn voordeel zou 
dan gelijk kunnen zijn aan - een gedeelte van - het verschil tussen de nomi-
nale waarde van de vordering en de daarvan in de verdeling betrokken 
waarde. Alhoewel art. 4:228 BW als zodanig geen waarderingsregel is, zal de 
gedachte achter en het effect van de toerekenregel op de waarde van de onvol-
waardige vordering in de verdeling effect kunnen hebben, hetgeen mijns in-
ziens redelijk is. 
Met de verwijzing naar art. 4:228 BW wordt door Luijten en Meijer gesugge-
reerd dat de verdeling van de nalatenschap van belang is voor de waarde van 
de daartoe behorende goederen en schulden, die voor de berekening van de 
legitieme portie in aanmerking moet worden genomen. 
Dit is mijns inziens een onjuiste benadering. Zoals in hoofdstuk 5, § 8.1 
betoogd, staat de omvang van de legitieme portie naar mijn mening in ab-
stracto op het tijdstip onmiddellijk na het overlijden vast. De nadien plaats-
22. Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 312. 
23. W.D. Kolkman, Schulden der nalatenschap (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2006, 
p. 341,342. 
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vindende feitelijke verdeling van de nalatenschap, met de gedwongen schuld-
verrekening, is daarop niet van invloed. Bij de bepaling van de omvang van 
de legitieme portie, als gedeelte van de waarde van erflaters vermogen, is ge-
rekend met de onvolwaardigheid van de vordering. In dit vermogen had deze 
vordering immers geen hogere waarde. De lagere waarde zal de omvang van 
de legitieme portie drukken. 
Het vorenstaande laat onverlet dat de vordering in de feitelijke verdeling, ge-
zien het bepaalde in art. 4:228 BW, voor de nominale waarde daarvan zal 
worden betrokken en aan de desbetreffende deelgenoot zal worden toege-
deeld.24 Voor de bepaling van de op de legitieme portie toe te rekenen waarde 
van de verkrijging krachtens erfrecht (art. 4:71 BW) zal de hogere nominale 
waarde worden gehanteerd, met geen of een kleiner legitimair tekort voor de 
desbetreffende legitimaris tot gevolg. De gedwongen schuldverrekening van 
art. 4:228 BW is wel van invloed op de daadwerkelijke verkrijging van de 
deelgenooty&chuldenaar, maar niet op de grootte van de legitieme portie. Le-
gitimarissen 'profiteren' derhalve niet van een hogere waarde van de vorde-
ring ter berekening van de legitimaire massa, en de deelgenooty&chuldenaar 
heeft geen voordeel bij de verdeling. 
Wat thans nog resteert, is de verwijzing door Luijten en Meijer naar de verre-
kening van de onvolwaardige vordering op grond van art. 6:127 e.v. BW, in-
dien de nalatenschapsdebiteur uitsluitend schuldeisende legitimaris is, en 
laatstgenoemde auteurs eveneens tot een nominale waarde daarvan conclu-
deren. Indien men al tot de conclusie kan komen dat verrekening van de legi-
timaire schuld met de tot de nalatenschap behorende vordering mogelijk is, 
acht ik om de volgende redenen deze wijze van tenietgaan van verbintenis-
sen, niet van belang voor de waarde van de onvolwaardige vordering bij de 
bepaling van de legitieme portie.25 Zoals hiervoor ook opgemerkt, staat de 
omvang van de legitieme portie mijns inziens in abstracto op het tijdstip on-
middellijk na het overlijden vast; rechtshandelingen van erfgenamen erybf le-
gatarissen zijn daarop niet van invloed. Voor de berekening van de omvang 
van de legitieme portie zal de onvolwaardige vordering per dat moment ge-
waardeerd moeten worden, met inachtneming van de gebrekkige krediet-
waardigheid van de debiteur derhalve. Zoals hiervoor aangegeven 'behoorde' 
tot erflaters vermogen, waarvan de legitieme portie een gedeelte is, ook 
slechts bedoelde lagere waarde. Indien men evenwel aanneemt dat de hier-
voor bedoelde bevoegdheid tot verrekening tot een nominale waarde van 
deze vordering dient te leiden, maakt men de omvang van de legitieme portie 
afhankelijk van de uitoefening van wilsrechten door de erfgenamen en legiti-
marissen nâ het peilmoment. Per dat tijdstip zal immers nog geen aanspraak 
op de legitieme portie zijn gemaakt; daarvoor heeft de legitimaris tot uiterlijk 
24. Zie ook Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 136. 
25. Zie voor de vereisten voor een geldige verrekening, Asser-Hartkamp 4-1, Verbintenissen-
recht, Deventer: Kluwer 2004, p. 494 e.v. Zo schrijft Hartkamp dat het vereiste dat twee per-
sonen wederkerig eikaars schuldeiser zijn, essentieel is. Daarvan hoeft binnen een erfrechte-
lijk kader niet steeds sprake te zijn. Op de vereisten als zodanig en de vraag of hieraan in het 
onderhavige kader kan worden voldaan, ga ik in deze proeve niet in. Voor mijn betoog ga ik 
ervan uit dat verrekening mogelijk is. 
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vijf jaren na het overlijden de tijd (art. 4:85 lid 1 BW). Bovendien is de even-
tuele verrekening alsdan nog afhankelijk van de uitoefening van het 'verre-
keningswilsrecht'door de legitimaire schuldenaar. 
De afhankelijkheid van de uitoefening van deze wilsrechten voor de waarde-
ring in het kader van de berekening van de legitieme portie past mijns in-
ziens niet binnen de legitiemeregeling. Te meer als men bedenkt dat het op 
de hiervoorbedoelde verrekening gebaseerde nominalisme in casu kan leiden 
tot een grotere legitieme portie voor niet slechts de desbetreffende nalaten-
schapsdebiteuçlegitimaris, maar ook voor de eventuele andere legitimarissen 
en derhalve per definitie ten nadele van de draagplichtigen voor de legiti-
maire schulden strekt. Voor de waardering van de onvolwaardige vordering 
mag mijns inziens dan ook geen rekening worden gehouden met de eventu-
ele verrekening daarvan met het eventuele legitimaire tekort na overlijden. 
De waardering van de onvolwaardige vordering dient aan de hand van objec-
tieve maatstaven te geschieden, waarbij de kredietonwaardigheid van de 
schuldenaar tot een afwaardering kan leiden. 
Convergentie van het successierechtelijke waardebegrip met alle erfrechtelij-
ke waardebegrippen ontbreekt, zo blijkt uit het vorenstaande. Per 1 januari 
2003 heeft de wetgever de legitieme portie veranderd in als het ware een 'erf-
rechtelijke heffing', waardoor mijns inziens voor de waardering in het kader 
van de berekening daarvan in beginsel kan worden aangesloten bij de voor 
de successiebelastingen vastgestelde waarde, zonder vanzelfsprekend reke-
ning te houden met eventuele terzake van toepassing zijnde waarderingsfor-
faits. In beide 'systemen' maakt de wetgever de dienst uit. De abstractie van 
de wettelijke regelingen dwingt mijns inziens tot een objectieve benadering 
van de waarde van de betrokken goederen en schulden. Convergentie ont-
breekt in de gevallen waarin de wetgever in bedoelde systemen ruimte biedt 
voor - rechterlijke - billijkheidscorrecties, subjectieve waardebepalende fac-
toren ervbf forfaitaire waarderingsmaatstaven. Deze doen - zoals aangegeven 
- aan de overeenkomst van het conceptuele waardebegrip in het erfrecht en 
de SW naar mijn mening geen afbreuk.26 
3. Huwelijksvermogensrecht en erfrecht 
In deze paragraaf zal ik onderzoeken of en zo ja, in welke mate het huwelijks-
vermogensrechtelijke waardebegrip - inhoudelijk - convergeert met het erf-
rechtelijke waardebegrip. Zoals onder meer in paragraaf 2 aangegeven, kunnen 
in het erfrecht, afhankelijk van het betrokken sub-rechtsgebied, meerdere 
waardebegrippen worden onderscheiden. In het huwelijksvermogensrecht 
komt het waardebegrip in de literatuur en de jurisprudentie uitsluitend in 
beeld bij het einde van het huwelijk, waarbij men kan spreken van verdelings-
of verrekeningswaarde.27 Hierdoor wordt het 'gebied' waarin de waardebe-
grippen in beide bedoelde rechtsgebieden eventueel zouden kunnen converge-
26. Zie ook hoofdstuk 9, § 4. 
27. Zie hoofdstuk 6, § 4 
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ren, beperkt tot de verdelingswaarde, nu een verrekeningswaarde in vorenbe-
doelde zin in het erfrecht niet voorkomt 
Van M o u n k schreef in 1978 in verband met de polemiek over de door hem 
gepresenteerde rechtssfeerwaarde het volgende 
'Echter, binnen de eigenheid van iedere sfeer is in meer of mindere mate, naar 
gelang van de omstandigheden, ruimte voor toepassing van de beginselen van 
redelijkheid en billijkheid Zo is voor de waardering van gewicht of een boedel-
scheiding plaatsvindt tussen neven en nichten, tussen een langstlevende ouder 
en de kinderen of tussen voormalige echtgenoten 
Indien na overlijden (cursivering, WB) een woonhuis wordt toebedeeld aan de 
weduwe die de bewoning voortzet, geschiedt de toedeling veelal voor een 
waarde welke ongeveer 30% lager ligt dan die welke aan het pand in het econo-
misch verkeer wordt toegekend Dat is de praktijk en deze stoelt mede op de be-
ginselen van redelijkheid en billijkheid ' 
en verder 
'Welke eisen de beginselen van redelijkheid en billijkheid bij de waardering van 
de woning na echtscheiding (cursivering, WB) stellen, hangt af van de omstan-
digheden van het geval De maatstaf van waardering is geen passe-partout, hij 
dient voor ieder concreet geval speciaal ontworpen te worden ' 8 
De redelijkheid en billijkheid zouden b innen laatstbedoelde rechtssfeer vol-
gens Van M o u n k kunnen nopen om voor de waardering in overwegende ma-
te rekening te houden met de volgende (waarderings)factoren 
'(a) de vrouw is door het huwelijk en de geboorte van kinderen in een econo-
misch afhankelijke positie geraakt, 
(b) de echtgenoten hebben zich in beginsel door te huwen elkanders materiele 
lot aangetrokken voor de resterende duur van het leven, 
(c) de man behoudt na de echtscheiding zijn arbeidsinkomen en de vrouw deelt 
met noodzakelijk - middels alimentatie - in zijn welvaartsstijging, 
(d) de vrouw heeft er belang bij dat haar behoefte aan alimentatie zo gering mo-
gelijk wordt mede gezien het feit dat draagkracht een onzekere factor blijft, 
(e) het pand dient ook tot woning voor de kinderen van de man, wier woon-
recht weliswaar niet steunt op een gerechtigdheid tot het pand maar - op de 
verplichting van beide ouders de kinderen te verzorgen en op te voeden, de 
moedervoogdes "ontlast" de man van diens verplichting aan de kinderen een 
woning te bieden '29 
De redelijkheid en billijkheid b innen de desbetreffende rechtssfeer bepalen 
mede de bij een verdeling in aanmerking te nemen waarderingsmaatstaven 
en -factoren Van Mour ik maakt een onderscheid tussen het einde van het 
28 M J A van Mounk, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en de-
ling na echtscheiding - een vervolg.WPNR 5417 (1978) 
29 M J A van Mounk, De waardering van de voormalige echtelijke woning bij scheiding en de-
ling na echtscheiding - een vervolg.WPNR 5417 (1978) 
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huwelijk door overlijden, en daarmee samenhangende verdeling tussen de 
langstlevende en de kinderen, en het einde van het huwelijk door echtschei-
ding, met een verdeling tussen de ex-echtgenoten. De beide rechtssferen ver-
schillen volgens hem, en daardoor in beginsel ook de'waarderingsregels'. Dat 
in beide gevallen een verdelingswaarde in aanmerking genomen dient te 
worden, hoeft niet tot de conclusie leiden dat de waardebegrippen - inhoude-
lijk - convergeren. Het gaat immers om de vraag of de in concreto toe te pas-
sen waarderingsmaatstaven en relevante waarderingsfactoren overeenko-
men. Daarvan is bij het einde van het huwelijk door echtscheiding en door 
overlijden in beginsel geen sprake, zo concludeert Van Mourik mijns inziens 
terecht. De rechtsverhouding(en) tussen de betrokken rechtssubjecten en de 
daarin te onderkennen en te beschermen belangen, verschillen te zeer. 
In de in deze paragraaf te beantwoorden vraag of de huwelijksvermogens-
rechtelijke en erfrechtelijke verdelingswaarde bij het einde van een huwelijk 
door overlijden convergeren, kan hetzelfde 'probleem' besloten liggen. Is de 
rechtssfeer van de verdeling van de huwelijksgemeenschap na overlijden niet 
verschillend van de rechtssfeer van de voor- of nadien plaatsvindende verde-
ling van de nalatenschap? Zijn de uit de redelijkheid en billijkheid 'voort-
vloeiende' waarderingsmaatstaven en - factoren in beide rechtssferen de-
zelfde of verschillen deze? Is wellicht relevant dat de betrokken deelgenoten 
in beide rechtssferen dezelfde zijn, hoewel dat bij een onterving van de 
langstlevende echtgenoot niet het geval is? 
Bestudering van de beschikbare rechtsbronnen, levert geen antwoord op de 
hiervoor gestelde vragen op. In de behandelde erfrechtelijke waardejurispru-
dentie, voor zover men daaruit gezien het onvolledige 'waardebeeld' al con-
clusies mag trekken, wordt geen onderscheid gemaakt tussen beide rechts-
sferen na het einde van een huwelijk door overlijden. Uit de wetsgeschiedenis 
noch de literatuur wordt men wijzer. 
De verschillen tussen de beide bedoelde rechtssferen zijn naar mijn mening 
groter dan de overeenkomsten. Zo ontstaat een huwelijksvermogensrechtelij-
ke gemeenschap als gevolg van een rechtshandeling door de echtgenoten; in 
het erfrecht ontbreekt deze rechtshandeling. De huwelijksvermogensrechtelij-
ke verhoudingen worden beheerst door de contractsvrijheid; de (aanstaande) 
echtgenoten geven invulling aan de door hen gewenste rechtsverhoudingen, 
mijns inziens ook als zij zich aan het wettelijke huwelijksvermogensregime 
'onderwerpen'. Het erfrecht wordt mede door beperkingen van de testeervrij-
heid gekenmerkt; de wetgever erybf de erflater bepalen het erfrechtelijke re-
gime. De omvang en samenstelling van de huwelijksvermogensrechtelijke ge-
meenschap en de nalatenschap kunnen verschillen, evenals de belangen van 
de betrokken deelgenoten in de beide gemeenschappen. 
Dient men op grond van deze overwegingen niet reeds tot de slotsom te 
komen dat beide rechtssferen zodanig van elkaar verschillen, dat convergen-
tie van de waardebegrippen, en van de daaruit voortvloeiende waarderings-
maatstaven en - factoren uitgesloten is? 
30 Als het verschil al niet uitsluitend wordt gemaakt door het overlijden van een natuurlijk per-
soon. 
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Daartegen zou kunnen pleiten dat de verdeling van een huwelijksgemeen-
schap en de daartoe behorende nalatenschap als het ware communicerende 
vaten lijken te kunnen zijn. Hetgeen de langstlevende echtgenoot bij de ver-
deling van de huwelijksgemeenschap niet - in waarde - toekomt, kan - als-
nog - bij de verdeling van de nalatenschap worden verkregen. Het omge-
keerde laat zich eveneens denken.32 Voegt men aan beide gemeenschappen 
nog een gemeenschap toe, bijvoorbeeld een vennootschappelijke gemeen-
schap tussen beide echtgenoten, dan gaat daarvoor hetzelfde op. Het feit dat 
bedoelde gemeenschappen'waardecommunicerende vaten' kunnen zijn, kan 
dan mijns inziens ook niet als argument dienen voor de identiteit van de 
waardebegrippen in deze gemeenschappen. En dus ook niet voor het hante-
ren van identieke waarderingsmaatstaven en het toekennen van dezelfde re-
levantie aan waarderingsfactoren. 
Bij samenvallende gemeenschappen, zoals de huwelijksgemeenschap en de 
nalatenschap en bijvoorbeeld een vennootschappelijke gemeenschap, dienen 
verschillende rechtssferen te worden onderscheiden. Binnen deze rechtssfe-
ren worden de rechtsverhoudingen tussen de deelgenoten, naast bijvoorbeeld 
gesloten huwelijkse voorwaarden en vennootschapsovereenkomsten, mede 
door de redelijkheid en billijkheid bepaald, rekening houdend met de eigen-
heid van de desbetreffende rechtssfeer. Ik breng het hiervoor gegeven citaat 
van Van Mourik in herinnering. Indien men met mij aanneemt dat de (verde-
lings)waarde in feite de expressie is van de redelijkheid en billijkheid, die de 
rechtvaardige, evenwichtige (gelijkwaardige) rechtsverhouding tussen de 
deelgenoten in de desbetreffende rechtssfeer (gemeenschap) concretiseert, 
kan van een identiteit van waardebegrippen in deze rechtssferen a-priori 
geen sprake zijn. De verdelingswaarde vloeit als het ware uit de rechtsverhou-
ding(en) voort. In dit waardebegrip ligt reeds de beperkte toepasbaarheid 
daarvan in andere rechtsverhoudingen besloten. Convergentie tussen het 
huwelijksvermogensrechtelijke en erfrechtelijke waardebegrip is dan ook af-
wezig. 3 Net zo min als de redelijkheid en billijkheid een voor alle rechtsver-
houdingen identieke betekenis en inhoud hebben. 
31. Over het verband tussen het huwelijksvermogensrecht en het erfrecht, in historisch en 
rechtsvergelijkend perspectief, E.A.A. Luijten, Si muiier virum supervixent (rede Nijme-
gen), Deventer-Antwerpen: NV. Uitgeversmaatschappij & E. Kluwer 1965, en voorts het 
rechtshistorisch proefschrift van Roes; J.S.L.A.W.B. Roes, Het naaste bloed erfde het goed 
(diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 2007. Luijten stelt aan het slot van zijn rede voor om aan 
de niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot van erflater de bevoegdheid te verstrekken om 
de tot de nalatenschap of huwelijksgemeenschap behorende gemeenschappelijke woning met 
de daarin aanwezige inboedel zonder enige vergoeding over te nemen. Waarderingsproble-
men zullen zich bij een dergelijke faciliteit niet voordoen. De erfrechtwetgever heeft het 
voorstel van Luijten, zo is bekend, niet overgenomen. 
32. Zie over de verdeling van samenvallende nalatenschappen, M.J.A. van Mourik, Gemeen-
schap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 55, 56. 
33. Op het eerste gezicht wekt een verwijzing naar huwelijksvermogensrechtelijke waardejuris-
prudentie in een erfrechtelijke (waarde)verhandeling - zoals ik in deze proeve in het noten-
apparaat regelmatig heb gesignaleerd voor HR 23 december 1965, NJ 1967, 44 (Hendnksen-
Maatkamp) - dan ook enige verbazing. Daarmee wordt echter, zo neem ik aan, uitsluitend 
gedoeld op de erkenning door de Hoge Raad van de invloed van de redelijkheid en billijkheid 
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Daarmee is mijns inziens evenwel niet gezegd dat het waardebegrip in het 
huwelijksvermogensrecht, eivöf bijvoorbeeld in het vennootschapsrecht, 
geen relevantie heeft voor de in het erfrecht in aanmerking te nemen waar-
de(n). De waarde in de verdeling van de huwelijksgemeenschap dan wel in de 
verrekening ter afwikkeling van het gekozen huwelijksvermogensregime be-
paalt immers mede de inhoud en omvang van de eventueel daaropvolgend af 
te wikkelen nalatenschap. De aan het erfrecht 'voorafgaande' rechtssferen 
kunnen (mede) een waardebepalende factor in laatstbedoelde afwikkeling 
zijn, zo is in het onderhavige onderzoek meermalen gebleken. Daarbij kan 
bijvoorbeeld worden gedacht aan de invloed van ten tijde van het overlijden 
bestaande vennootschaps- en pachtovereenkomsten (zie hoofdstuk 5, § 4.4 
en § 4.5.1). Zo zullen bij de verdeling van een jongere gemeenschap vóór die 
van de oudere gemeenschap, de onder meer door de redelijkheid en billijk-
heid beheerste rechtsverhoudingen in de jongere gemeenschap mijns inziens 
mede worden bepaald door de werking van deze beginselen in de oudere ge-
meenschap(pen).34 Ook buiten de verdelingssfeer van een nalatenschap, bij-
voorbeeld in de legitiemeregeling, is het niet anders; de resultante van een 
'oudere rechtssfeer' is in beginsel een fait accompli voor bijvoorbeeld de voor 
de bepaling van de omvang van de legitimaire massa in aanmerking te ne-
men waarde(n).35 In die zin is de volgorde waarin de desbetreffende rechts-
sferen 'afgewikkeld' worden, in beginsel irrelevant voor de - uiteindelijke -
omvang van de erfrechtelijke verkrijging. In de 'jongste rechtssfeer', te allen 
tijde het erfrecht nu dit de laatste rechtssfeer is die 'door' erflater kan worden 
gecreëerd, komen alle rechtsverhoudingen uit voorgaande rechtssferen in fei-
te samen.36 Indien bijvoorbeeld een oudere gemeenschap reeds is verdeeld, 
dan zal slechts de resultante daarvan in de afwikkeling van de nalatenschap 
kunnen en moeten worden betrokken. Zijn oudere gemeenschappen echter 
nog niet verdeeld, dan zal bedoelde afwikkeling, en derhalve ook de daarbij 
in aanmerking te nemen waarde(n), geschieden met inachtneming van de in 
die gemeenschappen vigerende geschreven en ongeschreven rechtsverhou-
dingen. De Optelsom' van deze antérieure rechtsverhoudingen bepaalt mijns 
-» op de waardering in een gemeenschapsverdeling, en niet op de identiteit van het waarde-
begrip in het huwelijksvermogensrecht en erfrecht. 
34. Voor het samenval van een vennootschappelijke en een huwelijksvermogensrechtehjke ge-
meenschap, blijkt zulks uit het arrest van de Hoge Raad van 3 mei 1968, NJ 1968, 267, m.nt. 
GJS (Otten-Otten). Zie ook hoofdstuk 5, § 4.5.1. Overigens lijkt de tegenovergestelde invloed, 
van jongere gemeenschappen op oudere, eveneens denkbaar. Goederenrechtelijk bestaan in 
beginsel overigens geen bezwaren tegen een verdeling van een jongere gemeenschap vooraf-
gaand aan de verdeling van een oudere gemeenschap, mits - vanzelfsprekend - de juiste 
deelgenoten aan de verdeling meewerken. Zie Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: 
Kluwer 2007, p. 139-141, en M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 55, 56. 
35. Zwemmer stelt vast dat het huwelijksvermogensrecht van invloed kan zijn op de bepaling van 
de omvang en de samenstelling van de nalatenschap en van ieders verkrijging daaruit krach-
tens erfrecht. H. Schuttevâer, JW. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer' 
Kluwer 1998, p. 81. 
36. Ik duid deze voorafgaande rechtssferen in deze proeve ook wel aan als antérieure rechtssfe-
ren. 
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inziens derhalve altijd mede de rechtsverhoudingen in de nalatenschap; het 
zijn - zoals hiervoor reeds opgemerkt - waardebepalende factoren. 
Alhoewel naar mijn mening convergentie van het waardebegrip in het huwe-
lijksvermogensrecht en het erfrecht derhalve ontbreekt, zullen de in het 
eerstgemelde rechtsgebied toegepaste waarderingsmaatstaven en -factoren 
de in het erfrecht in aanmerking te nemen waarde van goederen en schulden 
mede bepalen. De huwelijksvermogensrechtelijke rechtsverhouding is mede 
een waardebepalende factor. Dat geldt niet slechts voor de verdelingswaarde 
maar ook voor de objectieve waarde die de wetgever als uitgangspunt han-
teert voor zijn 'legitimaire systeem', de waarde in het economische verkeer. 
De invloed van de erfrechtwetgever reikt immers niet verder dan het vermo-
gen dat de erflater heeft achtergelaten; aan de omvang en samenstelling daar-
van als zodanig heeft die wetgever part noch deel. 
4. Conclusie 
Zoals in paragraaf 1 al geconcludeerd ontbreekt 'algehele convergentie' van 
het waardebegrip in het erfrecht, het huwelijksvermogensrecht en de succes-
siebelastingen. Divergentie voert de boventoon, hetgeen kan worden ver-
klaard uit de verschillende doelstellingen die met de waardering worden na-
gestreefd en uit de te onderscheiden belangen die met een - bepaalde -
waardering gediend dienen te worden. De waardering voor de successiebe-
lastingen dient immers de heffing daarvan, terwijl de waardering in de ver-
deling van een huwelijksgemeenschap of nalatenschap bijvoorbeeld de ver-
zorging «vbf de bedrijfsopvolging kan dienen. 
Bezien vanuit de waarderingsmaatstaven en relevante waarderingsfactoren, 
is - zoals in paragraaf 2 betoogd - vanaf 1 januari 2003 enige convergentie 
waar te nemen tussen het successierechtelijke en erfrechtelijke waardebegrip. 
Voor de waarde ter berekening van de legitimaire massa, waarvan de legi-
tieme portie een afgeleide is, kan mijns inziens worden aangesloten bij de 
voor de heffing van successierecht in aanmerking te nemen waarde.37 Het 
uitgangspunt in beide rechtsgebieden is immers de waardering op basis van 
de meest objectief bepaalde waarde, de (verkoop)waarde in het economische 
verkeer. Dit sluit evenwel niet uit dat de in concreto in aanmerking te nemen 
waarde voor beide regelingen van elkaar verschilt. Zo kent de SW, anders dan 
het erfrecht, verschillende waarderingsforfaits en -faciliteiten, die de uitein-
delijke maatstaf van heffing kunnen bepalen. Aan het identieke, conceptuele 
waardebegrip in beide rechtsgebieden doen deze naar mijn mening echter 
geen afbreuk. 
In het huwelijksvermogensrecht en het erfrecht zou eventuele begripconver-
gentie zich mijns inziens slechts kunnen voordoen bij de waarde in de verde-
37 In hoofdstuk 5, § 7 1 heb ik betoogd dat de waarde van de nalatenschap als bedoeld in art 
4.37 lid 4 BW aansluit bij die van de legitimaire massa, hetgeen op grond van de thans gege-
ven conclusie tevens betekent dat de voor de successiebelastingen in aanmerking te nemen 
waarde gelijk is aan de waarde van de nalatenschap voor de toepassing van gemelde bepaling 
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ling van een gemeenschap, te weten de huwelijksgemeenschap en de nalaten-
schap. In paragraaf 3 kom ik tot de conclusie dat de aard van de verdelings-
waarde aan convergentie in de weg staat. Net zo min als de redelijkheid en 
billijkheid in beide bedoelde rechtssferen per definitie identiek zijn, gaat dat 
op voor de mede daarop gebaseerde verdelingswaarde. Het vorenstaande 
neemt mijns inziens echter niet weg dat de in het huwelijksvermogensrecht 
gegeven invulling aan het (verdelings)waardebegrip voor dat begrip in het 
erfrecht relevantie kan hebben. In de verdeling van de nalatenschap als 
'jongste' gemeenschap, gebieden de redelijkheid en billijkheid voor de waar-
dering rekening te houden met alle relevante factoren die de waarde van de 
daarin betrokken goederen en schulden voor de deelgenoten bepalen, der-
halve ook met de waarderingsmaatstaven en -factoren die voor de huwelijks-
gemeenschap als 'oudere'gemeenschap in aanmerking genomen zijn of moe-
ten worden. 
Ook buiten de erfrechtelijke verdelingssfeer, kan de huwelijksvermogens-
rechtelijke invulling van het waardebegrip zich doen gevoelen. Het huwe-
lijksvermogensrecht bepaalt mede de omvang en de samenstelling van een 
nalatenschap, ongeacht of de erflater, de erfgenamen of de wetgever bepalen 
wat, al dan niet slechts in waarde, aan deelgenoten, legatarissen, legitimaris-
sen en ander wettelijk gerechtigden toekomt. 
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Hoofdstuk 9 
De waarde en de tegenprestatie (prijs) van 
een onderneming in het erfrecht 
1. Inleiding 
In dit hoofdstuk zal ik het in de vorige hoofdstukken verrichte onderzoek 
voor zover het de waarde en de tegenprestatie (prijs) van een onderneming in 
het erfrecht betreft, afsluiten Het onderhavige hoofdstuk bevat een compila-
tie van hetgeen in het voorafgaande met betrekking tot deze begrippen is 
waargenomen, geconcludeerd eivfof opgemerkt alsmede een weerslag van 
mijn bevindingen in hoofdstuk 8 met betrekking tot de rechtseenheid in de 
begripsvorming Een en ander zal, anders dan in het voorafgaande uitslui-
tend toegespitst worden op de onderneming, waaronder ik tevens de deelne-
ming in een voor het erfrecht vereenzelvigde NV/BV zal begrijpen ' Dit 
hoofdstuk heeft een min of meer concluderend karakter, waarbij ik voortbor-
duur op mijn standpunten ei^òf onderbouwingen daarvan in de vorige 
hoofdstukken Ik zal bij de desbetreffende onderdelen aangeven waar deze 
'bouwstenen' in de proeve te vinden zijn De benadering in dit hoofdstuk is 
ten opzichte van het voorafgaande integraler van aard hetgeen tot uitdruk-
king kan komen in de ordening van mijn bevindingen, waarin elementen uit 
verschillende hoofdstukken en paragrafen thans bij elkaar zijn gebracht 
De enige conclusie die - zoals reeds eerder aangegeven - getrokken kan 
worden is, dat de waarde en de tegenprestatie (prijs) van een onderneming in 
het erfrecht niet bestaan 2 De afsluiting van het hiervoor bedoelde onder-
zoek zal dan ook niet resulteren in een definitie, een omschrijving ervbf een-
duidige invulling van deze begrippen, maar in een nadere concretisering 
daarvan, mede aan de hand van toepasbare waarderingsmaatstaven ervòf re-
levante waarderingsfactoren 
Het onderzoek heeft mijns inziens uitgewezen dat het begrip waarde naar 
haar plaats in het erfrecht van een invulling dient te worden voorzien, de in-
1 Zie over deze vereenzelviging, hoofdstuk 10, § 4 2 
2 Zie ook hoofdstuk 5, § 12 2 
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houd daarvan wordt primair bepaald door het erfrechtelijke sub-rechtsgebied 
ten behoeve waarvan zij moet worden bepaald De in de Aanwijzingen voor de 
regelgeving aan de wetgever verstrekte instructie om dezelfde term, in casu 
waarde, met voor verschillende begrippen te gebruiken is dan ook met met 
succes tot uitvoering gebracht 3 Dat lijkt voor deze 'open' term, evenals bij-
voorbeeld voor redelijkheid en billijkheid, echter een onmogelijke opgave 
Met de resultaten en conclusies van het onderhavige onderzoek, kan de 'grip' 
op de inhoud van bedoelde begrippen naar mijn mening worden vergroot 
lussen de mede op basis van deze resultaten en conclusies gevormde 'theo-
rie'en de 'praktijk', waarin men tot een waarde van een onderneming dient te 
komen, ontbreken naar mijn mening nog ten minste twee stappen 
Ten eerste de 'objectvraag' In het voorafgaande is steeds - in abstracte zin -
gesproken over de onderneming, het beroep, het bedrijf en over de aandelen 
in een NV/BV De vraag waarvan de waarde moet worden bepaald, wat het 
object van een erfrechtelijke waardering is of kan zijn, is niet aan de orde ge-
weest Ik zal daarop hierna in hoofdstuk 10 ingaan 
Ten tweede de waardering Tot dusver is over waarde en waardering slechts in 
abstracte termen gesproken Rechtsverhoudingen in het algemeen, en zeker in 
het huidige erfrecht, worden veelal in geld uitgedrukt De ontbrekende schakel 
tussen het 'juridische waarde-oordeel' en de in geld gemeten concretisering 
van een bepaalde rechtsverhouding wordt geleverd door de waarderingsdes-
kundige, oftewel de actuaris, register valuator, de makelaar etcetera De civilist 
is met de aangewezen deskundige om de - in geld gemeten - waarde te bepa-
len Hij dient mijns inziens echter, voor zover mogelijk, de contouren aan te ge-
ven waarbinnen de waardering dient plaats te vinden Daarin kan voor de hui-
dige rechtspraktijk een uitdaging gevonden worden Niet zelden worden 
bedoelde waarderingsdeskundigen immers door civilisten aan hun 'lot' over-
gelaten, hetgeen dan ook kan resulteren in bijvoorbeeld een fiscale of een be-
drijfseconomische waarde zonder daarin de voor de waardebepaling wezenlijke 
civielrechtelijke rechtsverhoudingen te betrekken of van invloed te laten zijn 
De civilist dient mijns inziens mede aan de hand van deze rechtsverhoudingen 
voor zoveel mogelijk richtlijnen te formuleren aan de hand waarvan waarde-
nngsdeskundigen een in geld gemeten waarde kunnen schatten Dat kan soms 
door het aangeven van een enkele waarderingsmaatstaf, zoals bijvoorbeeld de 
(successierechtehjke) waarde in het economische verkeer, maar soms ook door 
een beschrijving van de mogelijk relevante waarderingsfactoren 
De opbouw van dit hoofdstuk ziet er ten slotte in grote lijnen als volgt uit In 
de volgende twee paragrafen zal ik - kort - terugblikken op hetgeen de vo-
rige hoofdstukken voor het onderzoek naar bedoelde begrippen in het erf-
recht heeft gebracht In de daaropvolgende paragrafen zal ik mijn betoog 
toespitsen op de waarde van de onderneming, onderscheiden naar de econo-
mische waarde en de verdehngswaarde van een onderneming Ik leid dit 
hoofdstuk uit met enkele bespiegelingen over het verband tussen de waarde 
van een onderneming en de bedrijfsopvolging 
3 Zie hoofdstuk 4, § 3 1 
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2. Waarde van en tegenprestatie voor een 
onderneming in het erfrecht 
Uit de inventarisatie in hoofdstuk 4, § 2 blijkt dat de begrippen waarde, te-
genprestatie en prijs in het erfrecht in abstracte zin worden gebruikt om de 
daarin voorkomende rechtsverhoudingen te (kunnen) concretiseren, waarbij 
het meestal gaat om een in geld uitgedrukt belang of geconcretiseerde presta-
tie. In de onderzochte bepalingen en sub-rechtsgebieden (zie hoofdstuk 5, 
§ 1) voert het begrip waarde de boventoon; de (redelijke) prijs wordt slechts in 
art. 4:38 lid 1 BW aangetroffen en de (redelijke) tegenprestatie slechts in art. 
4:126 lid 2 letter art. BW. 
De in beide laatstgenoemde bepalingen gehanteerde begrippen lijken niet te 
duiden op het gebruik daarvan in abstracte zin. Zowel een prijs als een tegen-
prestatie duiden op een - op een 'markt' - overeengekomen onderhande-
lingsresultaat. Niets is, althans voor wat betreft deze bepalingen, echter min-
der waar. 
In hoofdstuk 5, § 7.2 heb ik betoogd dat het gebruik van het woord prijs in 
art. 4:38 BW in feite niet juist is; de kantonrechter 'maakt' immers geen prijs. 
Wat van het woordgebruik ook zij, in deze bepaling wordt met een redelijke 
prijs voor erflaters onderneming naar mijn mening in ieder geval niet ge-
doeld op de op een markt overeengekomen - concrete - prijs. De door de 
kantonrechter vast te stellen vergoeding dient mijns inziens gelijk te zijn aan 
de waarde van de betrokken onderneming, indien deze in een verdeling van 
erflaters nalatenschap aan een voortzetter zou worden toegedeeld. Een 'ab-
stracte prijs' derhalve. De redelijke prijs is naar mijn mening dan ook te ver-
eenzelvigen met een verdelingswaarde.4 
In hoofdstuk 5, § 9 ben ik op de redelijke tegenprestatie van art. 4:126 lid 2 let-
ter a BW ingegaan. Het begrip wordt in deze bepaling eveneens in abstracte 
zin gehanteerd, omdat de redelijke tegenprestatie dient te worden vergeleken 
met de overeengekomen tegenprestatie (prijs) om te bezien of van een quasi-
legaat als in deze bepaling bedoeld, sprake is. Voor de toetsing van de redelijk-
heid van een tegenprestatie dient de objectieve waarde in het economische 
verkeer als - enig - uitgangspunt te worden genomen. Dit is in overeenstem-
ming met de rol die het quasi-erfrecht inneemt in de schuldeisersbescher-
ming en in de legitiemeregeling. Ik kom in laatstgemelde paragraaf tot de 
conclusie dat de door de wetgever in het leven geroepen ordening tussen de 
verschillende erfrechtelijke crediteuren is gediend met een gelijksoortig 
waardebegrip. De waarde in het economische verkeer is daarvoor de aange-
wezen waarderingsmaatstaf.5 
Voor de goede orde zij opgemerkt dat de in art. 4:126 lid 2 letter a BW be-
doelde quasi-erfrechtelijke verkrijging ziet op 'een goed van een der partijen'. 
4. Voor de onderbouwing van dit standpunt verwijs ik naar hoofdstuk 5, § 7.2. Zie verder in pa-
ragraaf 5 over de verdehngswaarde van een onderneming. 
5. Ik onderbouw dit standpunt, met verwijzing naar voorbeelden en nuanceringen, in hoofd-
stuk 5, § 9. 
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Aannemende dat een onderneming niet als een goed, als een vermogens-
recht, kan worden aangemerkt, dringt zich de vraag op of het quasi-erfrecht 
een onderneming, als een algemeenheid van goederen en schulden, kan be-
treffen.6 De verkrijging van de goederen kan quasi-erfrechtelijk van aard 
zijn, waarbij de tegenprestatie geheel of gedeeltelijk bestaat uit de overgeno-
men schulden. Óf deze goederen en schulden in hun onderlinge samenhang 
als een onderneming kunnen worden aangemerkt, dient naar mijn mening -
objectief bezien - op het verkrijgingsmoment te worden beoordeeld.7 Het is 
immers de vraag of de tegenprestatie redelijk is voor een onderneming als zo-
danig of voor een onsamenhangend geheel van goederen en schulden. 
In beide laatstgenoemde bepalingen worden de begrippen prijs en tegen-
prestatie derhalve in abstracte zin gebruikt; in art. 4:38 BW wordt mijns in-
ziens naar een verdelingswaarde verwezen terwijl de redelijkheid van de te-
genprestatie in art. 4:126 lid 2 letter a BW wordt afgemeten aan de waarde in 
het economische verkeer van de quasi-erfrechtelijke verkrijging. Het waarde-
begrip, zo blijkt hieruit reeds en opnieuw, heeft in het erfrecht geen uni-
forme inhoud. Voor wat betreft de bepalingen waarin het begrip waarde ex-
pliciet wordt gebruikt, luidt de conclusie niet anders. 
In hoofdstuk 4, § 3.2.2 heb ik aangegeven dat aan - de inhoud van - het 
waardebegrip de formulering van een waarderingsgrondslag vooraf gaat. 
Naar mijn mening dient voor het erfrecht van een actuele waarde te worden 
uitgegaan. In art. 4:6 BW kan daarvoor een aanknopingspunt worden ge-
vonden, nu daarin de waarde op het tijdstip onmiddellijk na het overlijden 
wordt voorgeschreven.Verkrijgings- of vervaardigingsprijzen, die een histo-
rische waarde mede bepalen, blijven in beginsel buiten beschouwing. 
Met de actuele waarde als grondslag kunnen verschillende waardebegrip-
pen worden onderscheiden, waarbij voor het erfrecht kan worden gedacht 
aan de economische waarde (de waarde in het economische verkeer) of de ver-
delingswaarde (de waarde die bij de verdeling van een nalatenschap in aan-
merking moet worden genomen). 
De schakel tussen bijvoorbeeld het begrip economische waarde en de concre-
te, geschatte waarde, wordt - mede - gevormd door de toe te passen waarde-
ringsmethode(n). De keuze voor een bepaalde waarderingsmethode, of een 
combinatie van verschillende methoden, wordt bepaald door het doel van de 
waardering en het perspectief van waaruit deze dient te geschieden, zo heb ik 
in laatstgemelde paragraaf geschreven.8 Het doel van een waardering op basis 
van de economische waarde kan de vaststelling van de omvang van de legiti-
maire massa zijn. Ervan uitgaande dat daarvoor de meest objectieve waarde 
6. Op de vermogensrechtelijke kwalificatie(s) van een onderneming kom ik terug in hoofdstuk 
10, § 2.2 en § 2.3. 
7. Zie over dit vraagstuk verder, hoofdstuk 10, § 2.4. 
8. Hausmann komt voor het Duitse erfrecht tot een vergelijkbare conclusie als zij schrijft dat de 
rechtsverhouding het doel, de functie en de methode van waardering bepaalt. Veronika Haus-
mann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-
Gorre Verlag 2000, p. 163 Zie ook hoofdstuk 11, § 2.2. 
380 
in aanmerking moet worden genomen, dient mijns inziens van zowel het 
perspectief van een fictieve verkoper als van een fictieve koper op een fic-
tieve markt te worden uitgegaan. Welke waarderingsmethode of methoden 
vervolgens toegepast zouden kunnen of moeten worden om deze waarde te 
bepalen, valt buiten het bestek van deze proeve; ik kan mij voorstellen dat bij-
voorbeeld de aard en de omvang van de onderneming daarop mede van 
invloed kunnen zijn. Omdat ik abstraheer van de mogelijke of geboden waar-
deringsmethoden, heb ik de waarde in het economische verkeer dan ook tel-
kens aangeduid als een waarderingsmaatstaf. 
Voor de concretisering van een verdelingswaarde speelt laatstbedoelde waar-
deringsmaatstaf eveneens een rol. De verdelingswaarde vloeit als het ware 
voort uit de verbintenisrechtelijke ei^bf goederenrechtelijke rechtsverhou-
ding tussen deelgenoten. De objectieve waarde in het economische verkeer 
kan daarbij als referentiepunt dienen, maar ook een hoofdrol of zelfs de 
enige rol vervullen. De invloed van deze waarderingsmaatstaf wordt door be-
doelde rechtsverhouding, die inhoud krijgt door hetgeen de wet regelt, de 
deelgenoten overeengekomen zijn en het ongeschreven recht voorschrijft, 
bepaald.Ter concretisering van een verdelingswaarde kunnen derhalve, afge-
zien van de Objectieve (fictieve) marktsituatie', andere factoren van belang 
zijn, waarbij bijvoorbeeld gedacht kan worden aan een verzorgingsbelang of 
de continuïteit van de tot de gemeenschap behorende onderneming. 
Bij dit alles dient te worden bedacht, zoals vaker in deze proeve aangegeven,9 
dat de waarde van een goed niet als een eigenschap daarvan kan worden aan-
gemerkt.10 Waarde is 'iets' dat door de wetgever of door rechtssubjecten aan 
een goed (of een schuld) kan worden toegekend, en hangt samen met de com-
plexe verhouding van een goed (of een schuld) tot zijn Omgeving'. Waarde 'be-
vindt' zich in wettelijke of verbintenisrechtelijke rechtsverhoudingen tussen 
rechtssubjecten, welke rechtsverhoudingen de inhoud van het toepasselijke 
waardebegrip (mede) bepalen.11 De voor het desbetreffende waardebegrip re-
levante waarderingsfactoren kunnen zowel in het te waarderen object als in 
de betrokken rechtssubjecten gelegen zijn. 
In hoofdstuk 5, § 12.2 concludeerde ik op basis van het in dat hoofdstuk ver-
richte onderzoek dat de waardebegrippen in de verschillende erfrechtelijke 
sub-rechtsgebieden van Boek 4 BW aan de volgende tweedeling kunnen wor-
den onderworpen: 
9. Zie bijvoorbeeld in hoofdstuk 5, § 3.1.6.3 en hoofdstuk 11, § 2.3. 
10. Indien men, naar de opvatting van de meeste schrijvers die ook de mijne is, aanneemt dat 
goodwill niet als een goed, als een absoluut vermogensrecht, kan worden aangemerkt, terwijl 
algemeen wordt aangenomen dat aan goodwill wel een waarde kan worden toegekend, kan 
daarmee tevens worden onderbouwd dat waarde geen eigenschap van een goed is. Zie over 
de vermogensrechtelijke kwalificatie van goodwill, hoofdstuk 10, § 5. 
11. Hetzelfde zou men overigens kunnen beweren voor de rechtsverhoudingen tussen de over-
heid, bijvoorbeeld de Belastingdienst, en haar 'onderdanen'. 
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1. de, door de wil van de wetgever beheerste, sub-rechtsgebieden waarin de 
objectieve (verkoop)waarde in het economische verkeer in aanmerking 
dient te worden genomen als primaire waardebepalende factor, te weten 
de 'wilsrechtenregeling', de 'andere wettelijke rechten'en de legitieme por-
tie, in welke sub-rechtsgebieden de redelijkheid en billijkheid geen of 
slechts in door de wetgever aangegeven, expliciete gevallen een rol (kun-
nen) spelen;12 
2. de, door de wil van de erflater eitybf de erfgenamen beheerste, sub-rechts-
gebieden waarin de redelijkheid en billijkheid gebieden om met alle rele-
vante factoren, dus ook met de objectieve, economische waarde, die de 
waarde voor de desbetreffende rechtssubjecten - mede - bepalen rekening 
te houden, te weten de wettelijke verdeling, in het bijzonder betreffende de 
vaststelling van de daaruit voortvloeiende geldvorderingen, de inbrengre-
geling en de nalatenschapsverdeling. 
Het leidende waardebegrip in de onder 1 bedoelde sub-rechtsgebieden is de 
economische waarde, oftewel de waarde in het economische verkeer als waar-
deringsmaatstaf (zie hiervoor), en in de onder 2 bedoelde sub-rechtsgebieden 
de verdelingswaarde, of - zo men voor de wettelijke verdeling wil - de verre-
kenwaarde, dan wel in het algemeen gesproken, de rechtssfeerwaarde. 
In dit hoofdstuk zal ik, zoals in paragraaf 1 aangegeven, beide bedoelde 
waardebegrippen met betrekking tot de onderneming concretiseren aan de 
hand van mijn bevindingen in het onderzoek voor deze proeve. Op de be-
doelde sub-rechtsgebieden als zodanig zal ik in beginsel niet terugkomen; ik 
verwijs daarvoor naar de desbetreffende paragrafen van hoofdstuk 5. 
Voordat ik op beide bedoelde waardebegrippen voor de onderneming inga, 
sta ik in de volgende paragraaf kort stil bij mijn conclusies in hoofdstuk 8 
voor wat betreft de rechtseenheid in de waardebegripsvorming, nu deze me-
de van belang kunnen zijn voor de concretisering van de waarde van de on-
derneming, in het bijzonder met het oog op toepasbare waarderingsmaatsta-
ven en mogelijk relevante waarderingsfactoren. 
3. Rechtseenheid, economische waarde en 
verdelingswaarde 
In het kader van het onderzoek naar de waarde - van een onderneming - in 
het erfrecht heb ik in hoofdstuk 8 verslag gedaan van mijn bevindingen met 
betrekking tot de rechtseenheid betreffende dat begrip in het erfrecht, het 
huwelijksvermogensrecht en de successiebelastingen. De rechtseenheid tus-
sen beide laatstgemelde rechtsgebieden heb ik niet beproefd; het zou mij 
voor het waardebegrip in het erfrecht niet verder hebben gebracht. 
12. Voor de Duitse legitiemeregelmg wordt de toepassing van de beginselen van'Treu und Glau-
ben' (§ 242 BGB) eveneens afgewezen, zowel voor de waardering (zie hoofdstuk 11, § 2 2) als 
voor de opeisbaarheid van het Pflichtteil (zie hoofdstuk 11, § 2.3). 
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In paragraaf 4 van gemeld hoofdstuk heb ik met betrekking tot de rechtseen-
heid van het waardebegrip het volgende - kort weergegeven - geconclu-
deerd.Voor een uitgebreidere uiteenzetting verwijs ik naar hoofdstuk 8. 
Toegespitst op de beide in het erfrecht voorkomende waardebegrippen, te 
weten de economische waarde en de verdelingswaarde, ben ik tot het vol-
gende gekomen. De economische waarde als begrip komt zowel in de succes-
siebelastingen als in het huwelijksvermogensrecht voor; in de SW is dat het 
enige waardebegrip terwijl het in het huwelijksvermogensrecht Opgaat' in de 
verdelingswaarde, op de wijze zoals in paragraaf 2 geschetst. De verdelings-
waarde is als begrip in het huwelijksvermogensrecht maar niet in de SW aan-
wezig. 
De conceptuele waardebegrippen voor de successiebelastingen en voor de legi-
tiemeregeling komen naar mijn mening overeen. Zowel de maatstaf van hef-
fing voor de SWals de legitieme portie wordt bepaald aan de hand van de ob-
jectieve waarde in het economische verkeer, de economische zvaarde.Woor de 
goede orde merk ik - nogmaals - op dat waarderingsforfaits en -faciliteiten 
aan de overeenkomst tussen de waardebegrippen geen afbreuk doen. In de 
volgende paragraaf zal in aan de hand van mijn bevindingen in de hoofd-
stukken 5 en 7 een schets geven van enige voor de waarderingsmaatstaf 
waarde in het economische verkeer relevante uitgangspunten en (objectieve) 
factoren. 
De verdelingswaarde als begrip heeft zowel een plaats in het huwelijksvermo-
gensrecht als in het erfrecht, zij het dat rechtseenheid en begripsconvergen-
tie in deze rechtsgebieden naar mijn mening ontbreken. Indien men met mij 
aanneemt dat deze waarde als het ware uit de verbintenisrechtelijke erybf goe-
derenrechtelijke rechtsverhouding tussen de deelgenoten voorvloeit, wekt 
deze conclusie geen verbazing. De beide rechtssferen zijn immers niet iden-
tiek; de in aanmerking te nemen verdelingswaarden kunnen derhalve ver-
schillen. Dit sluit evenwel niet uit dat factoren die in een verdeling van een 
huwelijksgemeenschap een waardebepalende rol kunnen vervullen, dat niet 
ook in de verdeling van een nalatenschap kunnen doen. Ofen in welke mate 
zij dat in deze verdeling kunnen en zullen doen, kan mijns inziens niet zon-
der meer aan huwelijksvermogensrechtelijke rechtsbronnen worden ont-
leend. Op deze waardebepalende factoren, voor zover voor de waarde van een 
onderneming relevant, kom ik nog terug in paragraaf 5. 
Een vraagstuk van andere aard dan de rechtseenheid en de begripsconver-
gentie in vorenbedoelde zin maar daarmee wel verwant, betreft het belang en 
de invloed van waardebegrippen, waarderingsmethoden erybf waarderings-
factoren in de aan het erfrecht 'voorafgaande' of 'antérieure' rechtssferen op 
de bij de afwikkeling van een nalatenschap in aanmerking te nemen waar-
de(n). Met voorafgaande rechtssferen doel ik op rechtssferen die ten tijde van 
erflaters overlijden reeds bestaan en mede van invloed (kunnen) zijn op de 
erfrechtelijke rechtssfeer, waarbij kan worden gedacht aan een huwelijksver-
mogensrechtelijke maar ook aan een vennootschapsrechtelijke sfeer. Pacht-
en huurovereenkomsten kunnen ook een dergelijke sfeer creëren. Vorenbe-
doeld belang voor en invloed op de erfrechtelijke rechtssfeer worden beves-
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tigd door het onderhavige onderzoek; zij zullen als objectieve factoren mede 
de economische waarde kunnen bepalen en, al dan niet via deze waarde, als 
waardebepalende factor mede op een verdelingswaarde in een nalatenschap 
van invloed kunnen zijn. Antérieure rechtssferen kunnen de omvang en de 
samenstelling van een nalatenschap alsmede de waarde van de daartoe beho-
rende goederen en schulden mede bepalen. De aanwezigheid van antérieure 
rechtssferen als waardebepalende factor zegt - vanzelfsprekend - niets over 
de concrete invloed daarvan. In de volgende paragrafen zal deze factor nog 
op onderdelen naar voren komen.13 Ook voor zover ik daar niet expliciet op 
terug kom of daarvan melding maak, mag worden aangenomen dat deze tel-
kens als waardebepalende factor aanwezig zijn. 
4. De economische waarde van een onderneming 
Zoals in de vorige paragraaf aangekondigd, zal ik in deze paragraaf een - in 
betrekkelijk willekeurige volgorde opgebouwde - schets geven van enige 
voor de (erfrechtelijke) waarderingsmaatstaf waarde in het economische ver-
keer relevante uitgangspunten en factoren, toegespitst op de onderneming 
en op aandelen in een NV/BV.14 Voor concrete opvattingen in de literatuur en 
de jurisprudentie verwijs ik naar de desbetreffende onderdelen in de voor-
gaande hoofdstukken, in het bijzonder naar de hoofdstukken 5 en 7. 
Zowel in de onderhavige als in de volgende paragraaf wordt geen 'routeplan-
ner' verstrekt waarmee de eindbestemming, te weten de economische waarde 
(en in de volgende paragraaf een verdelingswaarde) kan worden bereikt.15 
Het waardevraagstuk is - in het bijzonder in het civiele recht - een (nog) niet 
ingetekend, soms zelfs onontdekt terrein, waar men veelal op het kompas van 
het systeem van het desbetreffende (sub-) rechtsgebied de koers dient te be-
palen; richtingaanwijzers ontbreken veelal. Het is dan ook allerminst uitge-
sloten dat hier en daar wel eens een afslag zal worden gemist of een omweg 
wordt gemaakt. 'Thuis blijven' of stil blijven staan indien men dreigt te ver-
dwalen, is 'achteruitgang'en mijns inziens geen optie. 
Uit het onderhavige onderzoek is gebleken dat de parlementaire geschiedenis 
geen aanknopingspunten oplevert voor de concretisering van de economische 
waarde van een onderneming. Jurisprudentie daarover is voor het huidige 
erfrecht niet beschikbaar. Ook de doctrine brengt mij, zoals in hoofdstuk 5, 
§ 8.1 aangegeven, niet veel verder, omdat daarin voor het waardebegrip meest-
al wordt aangesloten bij de (subjectieve) verdelingswaarde, hetgeen mijns in-
ziens onjuist is. Perrick neemt - naar mijn mening terecht - de objectieve 
13. Voor het overige verwijs ik naar mijn bevindingen dienaangaande in de hoofdstukken 5, 6 en 
7. 
14. Zie over het verband tussen het object en de waarde daarvan in het erfrecht, hoofdstuk 10, 
§ 2.4. 
15. Als (hedendaagse) variant op de routebeschrijving, waarvoor Van Mourik tevergeefs bij de 
wetgever aanklopt. Handboek Erfrecht (2006), M.J.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, 
p. 34. Zie ook hoofdstuk 4, § 6. 
384 
(verkoop)waarde voor de legitiemeregeling als uitgangspunt. Volgens hem 
dient de verkoopwaarde van ieder goed afzonderlijk te worden bepaald, met 
dien verstande dat 'hetgeen niet gevoeglijk verdeeld kan worden, zoals een 
onderneming, een collectie' als een geheeld dient te worden gewaardeerd.16 
Deze regel geldt zijns inziens niet voor aandelen in een NV/BV, zij het dat af-
zonderlijke waardering evenmin geraden is, omdat onder omstandigheden re-
kening moet worden gehouden met de - wijze van - verbreking van een aan-
delenpakket.17 Perrick illustreert en onderbouwt zijn opvattingen met enkele 
voorbeelden waaraan voor het onderwerp van deze paragraaf mijns inziens 
belangrijke waarderingsregels kunnen worden ontleend. Deze zullen hierna 
bij de verschillende onderdelen aan de orde komen. 
De voorbeelden gaan uit van de 'wetmatigheid' dat een pakketbreuk de 
waarde van de daartoe behorende aandelen drukt. Volgens Perrick komt het 
waarde-effect van deze breuk - zo blijkt uit de voorbeelden - tot uitdrukking 
in de omvang van de legitimaire massa en de daarvan afgeleide legitieme por-
tie. Zoals onder meer in laatstgemelde paragraaf betoogd, ben ik echter van 
mening dat deze breuk geen gevolgen heeft voor de legitimaire massa, maar 
het eventuele waardedrukkende effect daarvan zichtbaar kan worden bij het 
vaststellen van de waarde van de op de legitieme portie toe te rekenen verkrij-
ging krachtens erfrecht (art. 4:71 BW).1 Met inachtneming van deze nuan-
cering kan ik mij overigens in Perrick's objectieve benadering vinden, zoals 
hiervoor al aangestipt. Ik zal hierna telkens aangeven of de waardering ten 
behoeve van de legitimaire massa of voor de toerekening plaatsvindt. 
De ondernemersactiviteit na overlijden 
Het waardebegrip voor de successiebelastingen convergeert naar mijn me-
ning - zoals in hoofdstuk 8 betoogd - met het waardebegrip waarmee de le-
gitieme portie wordt berekend. In beide benaderingen spelen bijvoorbeeld 
persoonlijke keuzes, subjectieve overwegingen, -handelingen en -beslissin-
16. De Commissie Erfrecht worstelde in de zestiger jaren van de vorige eeuw - ook - met deze 
kwestie Na in 1960, op grond van de destijds voorgestelde tekst van - thans - art. 4:65 BW 
tot de conclusie te zijn gekomen dat voor de berekening van de legitimaire massa aan een 
waardering 'ut singuh'gedacht diende te worden, hetgeen volgens haar niet steeds juist was, 
werd dit bezwaar in het rapport van 1965 ingetrokken. Zo kan volgens de Commissie Erf-
recht voor de waardering van aandelen de omstandigheid dat deze tot een pakket behoren in 
aanmerking worden genomen; er is alle ruimte om rekening te houden met de mogelijkheid 
dat de waarde van een'algemeenheid' niet dezelfde is als het totaal van de waarde van de delen 
daarvan. Een nadere - wettelijke - uitwerking van de waardering schijnt volgens de com-
missie echter 'niet wel mogelijk', omdat aan waardering zoveel problemen zijn verbonden, die 
voor elk geval weer anders liggen. Zie de Rapporten uitgebracht door de Commissie, inge-
steld door het Hoofdbestuur van de Broederschap der Notarissen in Nederland en het 
Hoofdbestuur van de Broederschap der Candidaat-Notarissen, ter bestudering van het ont-
werp voor het nieuwe Burgerlijk Wetboek, Erfrecht, van maart 1960 (p. 41) en van april 1965 
(p 100). 
17. Zie hoofdstuk 5, § 3.1.6.1 en § 8.1 en de aldaar opgenomen verwijzingen naar de aangehaalde 
literatuur. Zie ook hoofdstuk 10, § 2.4. 
18. In erflaters vermogen, waarvan de legitieme portie een gedeelte is, behoren de aandelen im-
mers tot een - ongedeeld - pakket Ook een 'pakketbrekend' legaat beïnvloedt de omvang van 
de legitieme portie niet; deze wordt namelijk in weerwil van giften en uiterste wilsbeschik-
kingen verkregen (art. 4:63 lid 1 BW). 
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gen van de verkrijger^legitimarissen na overlijden geen rol voor omvang van 
de belaste verkrijging dan wel van de legitieme portie.19 
Hoe verhoudt dit uitgangspunt zich met de waardering van een onderne-
ming(svermogen), waarvoor (rechtshandelingen, oftewel (ondernemers)activi-
teit, immers een centrale rol vervult?20 De activiteit van de erflater eindigt met 
diens overlijden en ontbreekt op het peilmoment voor de legitiemeregeling, te 
weten het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden (art. 4:6 BW). Indien en 
voor zover erflaters onderneming ook zonder voortdurende activiteiten na 
overlijden in stand blijft, blijft bedoeld uitgangspunt zonder belang voor de 
waarde van dat bedrijf. In beginsel zal de voortzettingswaarde daarvan voor de 
berekening van de legitieme portie in aanmerking genomen worden. 
Indien voortdurende activiteiten voor de desbetreffende onderneming 
daarentegen onontbeerlijk zijn, komt het bij deze berekening mijns inziens 
niet op de vraag aan of de verkrijgers al dan niet daadwerkelijk tot de voort-
zetting dan wel de liquidatie van erflaters onderneming besluiten maar op de 
vraag wat een zuiver objectief, economisch rationeel handelende verkrijger 
met dit vermogen zou doen. Zou deze voortzetten, dan kan de onderneming 
daaraan een (meer)waarde ontlenen; de zogenoemde going concernwaarde 
overstijgt de waarde van de afzonderlijke bestanddelen van het onderne-
mingsvermogen.21 Is voortzetting economisch rationeel bezien onverstan-
dig, dient met de liquidatiewaarde te worden gerekend, ook al besluit de ver-
krijger de onderneming nadien voort te zetten.22 
De waarde voor de berekening van de legitimaire massa en voor de toereke-
ning van art. 4:71 BW stemmen met elkaar overeen, ook als de voortzetting 
als een 'morele plicht', bijvoorbeeld ter instandhouding van een familiebe-
drijf, wordt gevoeld.23 Indien een verkrijger daarentegen tot voortzetting ver-
plicht zou zijn, kan de lagere voortzettingswaarde voor de legitiemeregeling, 
zowel voor de omvang van de legitieme portie als voor de waarde van de toe 
te rekenen verkrijging krachtens erfrecht, in acht moeten worden geno-
men.24 Een dergelijke verplichting kan echter niet voortvloeien uit een uiter-
19. Zie ook de conclusies voor de successiebelastingen in hoofdstuk 7, § 5. 
20. Zie hoofdstuk 10, § 2 2. 
21. Die meerwaarde kan als realiseerbare, zakelijke goodwill worden aangemerkt. De eventuele 
waarde daarvan 'volgt' de onderneming. Zie over good- en badwill verder, hoofdstuk 10, § 5. 
22. Indien de onderneming door overlijden in een ervengemeenschap valt, en de deelgenoten tot 
voortzetting van die onderneming besluiten ook al is liquidatie op grond van de economi-
sche ratio geboden, zijn zij in hun onderlinge verhouding mijns inziens niet gebonden aan 
de hquidatiewaarde maar aan de op voortzetting gebaseerde verdehngswaarde. 
23. Zie ook hoofdstuk 8, § 5, waarin wordt opgemerkt dat zulks ook voor de successierechtelijke 
benadering geldt. 
24. Hierbij kan aan een contractuele voortzettingsverphchting worden gedacht. Volgens Haus-
mann kan een maatschappelijke voortzettingsverphchting er ook toe leiden dat de lagere 
voortzettingswaarde in aanmerking kan worden genomen. Zie Veronika Hausmann, Die Ver-
erbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 
2000, p. 201. Zie verder ook hoofdstuk 11, § 2.2. 
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ste wilsbeschikking van de erflater. Op de legitieme portie kan immers 'in 
weerwil van giften en uiterste wilsbeschikkingen'aanspraak worden gemaakt 
(art. 3:63 lidi BW). 
Samenwerkende groep 
In het eerste - door Perrick gegeven - voorbeeld (zie hoofdstuk 5, § 3.1.6.1 en 
§ 8.1) gaat het om de waarde van een legaat van honderd aandelen aan twee 
legatarissen, en staat het gevolg van de verbreking van dit pakket voor de 
waarde van de aandelen centraal.25 Volgens Perrick dienen deze aandelen -
in het kader van de legitiemeregeling - als twee pakketten van vijftig aande-
len te worden gewaardeerd, waarbij hij relevant acht dat de legatarissen, in 
zijn voorbeeld zijn dat broers, die bovendien bestuurders van de betreffende 
vennootschap zijn en'in zekere zin een samenwerkende groep vormen'. Voor de 
goede orde teken ik aan dat mijns inziens voor de berekening van de legi-
tieme portie de honderd aandelen als één pakket gewaardeerd dienen te wor-
den; de eventuele invloed van een pakketbreuk en de vorming van een sa-
menwerkende groep kan zich naar mijn mening eerst bij de waardebepaling 
van de toe te rekenen verkrijging krachtens erfrecht doen gevoelen. 
Terwijl de versplintering van het aandelenpakket de waarde van de daartoe 
behorende aandelen in het kader van die toerekening drukt, kent Perrick -
waardeverhogende - invloed toe aan de mogelijkheid dat de beide legataris-
sen als broers erybf bestuurders van de vennootschap een samenwerkende 
groep vormen. Ik kan met deze gedachtegang instemmen, indien de be-
doelde 'groepsvorming' als objectieve waardebepalende factor aanwezig is en 
niet afhangt van de subjectieve overwegingen en beslissingen van de verkrij-
gers. Deze laatste kunnen voor de (rechts)positie van de desbetreffende legiti-
maris van belang zijn, maar zij ontberen (rechts)gevolgen voor derden. 
Het bestaan van deze samenwerkende groep kan wellicht, maar dat blijkt 
niet uit Perrick's voorbeeld, worden gebaseerd op de redelijkheid en billijk-
heid die binnen de organisatie van de rechtspersoon in acht genomen dient 
te worden (art. 2:8 BW), en waarbij de legatarissen als bestuurders en als aan-
deelhouders betrokken zijn. De rechtsverhoudingen tussen de beide legata-
rissen in een eventuele tussen hen bestaande gemeenschap van aandelen zou 
ook op de waarde van de erfrechtelijke verkrijging, in hun onderlinge ver-
houding althans, van invloed kunnen zijn. Aan de omvang van de legitieme 
portie doet dit alles naar mijn mening niet toe of af. 
Antérieur aandelenbezit 
De omvang en de samenstelling van het eigen vermogen van de erfrechtelijke 
verkrijger(s) zijn mijns inziens in beginsel zonder belang voor de waarde-
25. Ik leid hieruit af dat het legaat met resulteert in een gemeenschap van aandelen, met de bei-
de legatarissen als deelgenoten. De aanwezigheid van een gemeenschap en een mogelijke 
pakketbreuk als gevolg van een verdeling kan immers van invloed zijn op de waarde van de 
erfrechtelijke verkrijging, zoals ik in deze paragraaf nog zal toelichten. 
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bepaling ter berekening van de legitieme portie. Deze betreft immers een 
gedeelte van de waarde van erflaters vermogen (art. 4:63 lid 1 BW). Zo mag de 
waarde van een nagelaten geldschuld in een illiquide nalatenschap mijns 
inziens niet worden beïnvloed door het feit dat de (zuiver aanvaardende) ver-
krijger daarvan over voldoende contanten beschikt om deze schuld te vol-
doen. Hetzelfde uitgangspunt geldt voor de verkrijging van een onvolwaardi-
ge vordering door de desbetreffende crediteur.27 De economische waarde van 
dergelijke vorderingen en schulden zal beneden de nominale waarde liggen. 
De waardering ter bepaling van de omvang van de legitieme portie dient te 
worden onderscheiden van de waarde die deze vorderingen en schulden voor 
de desbetreffende verkrijger kunnen hebben in het kader van de toereke-
ning. 
Stel tot erflaters vermogen behoort een pakket aandelen in een BV. De overi-
ge geplaatste aandelen in het kapitaal van die BV. zijn in handen van ande-
ren, waaronder de verkrijger als enig (testamentaire) erfgenaam. Indien de 
door deze verkrijger gehouden aandelen tezamen met het tot erflaters vermo-
gen behorende aandelenpakket de doorslaggevende zeggenschap in de 
rechtspersoon verschaft, is de verleiding groot om daarmee bij de waardebe-
paling van dat aandelenpakket rekening te houden. De gedachte daarbij is 
dat een groter aandelenbezit meer zeggenschap in de BV. zal verschaffen. Óf 
en in welke mate daarvan sprake is, wordt primair door de contractuele zn/of 
statutaire vormgeving van de betrokken entiteit bepaald. De deelname in het 
geplaatste nominale aandelenkapitaal kan een mate van zeggenschap tot uit-
drukking brengen en zal dat veelal ook doen, maar is geen wet van Meden en 
Perzen. 
De vergroting van de zeggenschap als gevolg van de verkrijging van de aan-
delen, heeft in het voorbeeld geen gevolgen voor de waarde daarvan ter bere-
kening van de legitimaire massa en dus van de legitieme portie, die - zoals 
vaker opgemerkt - een deel van de waarde van erflaters vermogen is. Ande-
ren, legatarissen, legitimarissen ervbf begiftigden, mogen mijns inziens geen 
voordeel trekken uit het feit dat de verkrijger van de aandelen zijn zeggen-
schap ziet toenemen en deze voor hem een bijzondere waarde vertegenwoor-
digen. De (objectieve) waarde van de aandelen in de legitimaire massa is 
identiek aan de waarde daarvan bij toerekening op zijn erfrechtelijke verkrij-
ging als enig erfgenaam. 
Hetzelfde zou mijns inziens opgaan indien de aandelen aan de desbetref-
fende legitimaris zouden zijn gelegateerd. 
Zou de erflater in het laatste voorbeeld daarentegen meer erfgenamen hebben 
achtergelaten, waarvan er één reeds aandelen hield die tezamen met de ver-
krijging van het pakket van de erflater doorslaggevende zeggenschap in de 
vennootschap zouden kunnen verschaffen, verdient het vorenstaande enige 
26. Ook Pernck lijkt deze mening toegedaan. Zie daarvoor de nuancering die hij op zijn tweede 
voorbeeld aanbrengt, hoofdstuk 5, § 3.1.6.1 en § 8.1. 
27. Voor de verdere uiteenzetting over de waarde van een onvolwaardige vordering, verwijs ik 
naar hoofdstuk 8, § 2. Zie voor vergelijkbare opvattingen in het Duitse (erf )recht, hoofdstuk 
Π, §2.2. 
388 
nuancering. Ik loop daarmee vooruit op hetgeen ik hierna in deze paragraaf 
over de Objectieve' verdelingswaarde zal opmerken. De nuancering betreft 
niet de waarde van de aandelen ter berekening van de legitieme portie, maar 
zou wel voor de waarde van de toe te rekenen erfrechtelijke verkrijging kun-
nen opgaan. Deze wordt in het aangepaste voorbeeld immers in de verdeling 
bepaald, welke in alle 'onderdelen' mede wordt beheerst door de redelijkheid 
en billijkheid. Naar mijn mening kunnen deze beginselen er onder omstan-
digheden toe leiden dat het pakket van de erflater aan de reeds aandelen hou-
dende erfgenaam wordt toegedeeld, waarbij voor de bepaling van de waarde 
daarvan diens antérieure aandelenbezit mede relevant is. In de onderlinge 
verhouding tussen de deelgenoten bepaalt de overeengekomen verdelings-
waarde tevens de waarde van hetgeen toegerekend wordt op de legitieme por-
tie en derhalve de omvang van het eventuele legitimair tekort. Ten opzichte 
van derden meen ik dat slechts van een 'objectieve' verdelingswaarde mag 
worden uitgegaan, gebaseerd op een verdeling van het aandelenpakket tus-
sen zuiver rationeel handelende deelgenoten in de erfrechtelijke rechtssfeer, 
waarbij het antérieure aandelenbezit buiten beschouwing dient te blijven. 
Het gaat bij de legitieme portie immers om - een deel van - erflaters vermo-
gen. 
Gift van aandelen 
Wat mijns inziens - gezien het vorenstaande - voor de waarde van krachtens 
erfrecht verkregen aandelen opgaat, geldt ook voor de krachtens gift verkre-
gen aandelen. Het (objectieve) economische waardebegrip voor de op grond 
van deze titel verkregen aandelen is voor de successiebelastingen en de legi-
tieme portie in beginsel hetzelfde.29 Voor de legitiemeregeling dient, zo heb 
ik in hoofdstuk 5, § 8.2.1 betoogd, zowel voor de berekening van de omvang 
van de legitimaire massa als voor de toerekening als bedoeld in art. 4:70 lid 1 
BW, de waarde van de 'in aanmerking te nemen giften' voor iedere gift afzon-
derlijk, op objectieve wijze te worden bepaald. Het feit dat deze giften voor de 
berekening van de legitimaire massa worden samengevoegd ter berekening 
van de omvang daarvan, mag mijns inziens niet tot de slotsom leiden dat de 
waarde van de desbetreffende giften eveneens 'in gezamenlijkheid' moet wor-
den vastgesteld. De peildatum voor de waardering van giften, te weten het 
tijdstip van de prestatie (art. 4:66 lid 1 BW) verdraagt zich hiermee overigens 
niet. 
Aan het waarderingsvraagstuk bij giften kan een dimensie worden toege-
voegd indien deze aandelen betreffen waarvan de gezamenlijke waarde groter 
is dan de waarde van de afzonderlijke, geschonken aandelen. Zo zou de in de 
legitiemeregeling te betrekken waarde van een gift van het gehele geplaatste 
kapitaal in een BV. kunnen afwijken van de som van de daarvoor in aanmer-
28. Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 5, § 3.1.6.3. 
29. Ik abstraheer thans van het onderscheid dat de verkrijging krachtens erfrecht onder algeme-
ne titel kan luiden en krachtens gift altijd onder bijzondere titel is. Zie daarover hoofdstuk 7, 
§ 5. Zoals ik in hoofdstuk 5, § 10 overigens heb betoogd, is onder het huidige erfrecht de 
waarde van een gift voor de legitiemeregeling niet per definitie gelijk aan die voor de erfrech-
telijke inbrengregelmg (art. 4:229 BW). 
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king te nemen waarden, indien het bedoelde aandelenkapitaal in gedeelten 
geschonken zou zijn en ervan uitgegaan wordt dat al deze giften op grond 
van art. 4:67 BW in aanmerking genomen moeten worden. Daarbij teken ik 
voor de goede orde aan, zoals reeds in laatstgemelde paragraaf uiteengezet, 
dat de (objectieve) waarden van de afzonderlijke 'gedeelten' evenmin aan el-
kaar gelijk - hoeven te - zijn, en ook niet is uitgesloten dat de optelsom van 
de verschillende waarden gelijk is aan die van het gehele geplaatste aandelen-
kapitaal. 
Indien men bereid is om de omstandigheid dat aandeelhouders een sa-
menwerkende groep vormen als objectieve, waardebepalende factor in aan-
merking te nemen (zie hiervoor), zou dat mijns inziens ook voor een 'gift in 
gedeelten' van belang kunnen zijn. Indien schenker (vader) en begiftigde 
(zoon) beiden bestuurder zijn van de BV. waarin de aandelen'stukje bij beetje' 
overgaan, zal het 'gezamenlijke' optreden een positieve invloed op de waarde 
van de geschonken aandelen kunnen hebben. 
Antérieure rechtssferen 
De objectieve economische waarde kan voorts worden beïnvloed door con-
tractuele bepalingen alsmede door persoonlijke of zakelijke rechten van der-
den, zo heb ik in hoofdstuk 7, § 5 voor het waardebegrip in de SW geconclu-
deerd. In het kader van de waarde van een onderneming kan de invloed van 
'rechten van derden' aan de orde komen bij personenvennootschappen en 
door de erflater gesloten pachtovereenkomsten. Illustratief voor de proble-
matiek, en de weergave van de heersende leer mijns inziens, zijn HR 10 de-
cember 1986, BNB 1987, 100, m.nt. Laeijendecker (pacht) en HR 19 februari 
1997, BNB 1997, 132, m.nt. JW. Zwemmer (personenvennootschap).30 In het 
eerstgemelde arrest besliste de Hoge Raad dat de waarde welke de onroerende 
zaken in verpachte staat voor willekeurige derden had, maatgevend is, waar-
bij geen rekening dient te worden gehouden met het feit dat de erfrechtelijke 
verkrijgers tevens pachters waren. De waarde van de pachtrechten waren 
reeds voor erflaters overlijden uit diens vermogen verdwenen, en konden niet 
alsnog (krachtens erfrecht) worden verkregen. Laeijendecker merkt in zijn 
noot onder dit arrest op, dat de beslissing niet anders zou luiden, indien de 
pachter enig erfgenaam van de verpachter zou zijn. In zijn noot onder het 
laatstgemelde arrest komt Zwemmer - de uitspraak à contrario toepassend -
tot een vergelijkbare conclusie voor het geval de erflater een personenven-
nootschap zou zijn aangegaan, en de overeengekomen voortzettingsregeling 
tot gevolg zou hebben dat de desbetreffende vennootschap bij overlijden door 
de andere vennoten zou worden voortgezet onder verkrijging van erflaters 
aandeel in het vennootschappelijk vermogen. Ook indien de vennootschap 
door erflaters overlijden zou eindigen, en de overblijvende vennoot, tevens 
enig erfgenaam, erflaters aandeel in het vennootschappelijk vermogen zou 
verkrijgen, dient de waarde 'los' van de verkrijger te worden bepaald, der-
halve met inachtneming van de waardedrukkende voortzettingsregeling. De 
erfrechtelijke jurisprudentie laat voor de legitiemeregeling een overeenkom-
stig beeld zien; in alle gevallen dient, indien ten tijde van het overlijden een 
onderneming tot de nalatenschap behoort, de waarde daarvan te worden be-
30. Beide arresten zijn in hoofdstuk 5, § 4.3 behandeld. 
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paald met inachtneming van een bestaande pachtovereenkomst dan wel in 
het kader van een personenvennootschap overeengekomen voortzettingsre-
geling.31 De invloed van de 'voorafgaande rechtssfeer' als waardebepalende 
factor doet zich hier gevoelen.32 Dat geldt niet uitsluitend voor de bepaling 
van de legitieme portie als gedeelte van de waarde van erflaters vermogen, 
waarvan de waarde van de pacht- en vennootschappelijke aanspraken geen 
deel meer uitmaakten, maar ook voor de waardebepaling van de toe te reke-
nen verkrijging krachtens erfrecht. 
De Objectieve' verdelingswaarde als economische waarde 
Het feit dat een aanspraak op de legitieme portie de legitimaris als zodanig 
slechts een geldvordering kan opleveren, sluit een deelname als erfgenaam, 
als deelgenoot in de nalatenschap, bij de afwikkeling daarvan echter niet uit. 
De vraag die zich hierbij kan opdringen is, welke invloed het ontstaan van de 
ervengemeenschap en het einde door verdeling daarvan voor de in het kader 
van de legitiemeregeling in aanmerking te nemen waarde heeft of kan heb-
ben? Geldt wellicht de verdelingswaarde in plaats van de economische 
waarde? 
Voor zover ik heb kunnen nagaan, heeft slechts Perrick aan dit vraagstuk 
aandacht besteed. Ik heb zijn onder meer aan de hand verschillende voor-
beelden ontvouwde visie daarop, in hoofdstuk 5, § 8.1 uiteengezet. Met in-
achtneming van de door mij aangebrachte nuancering dat het ontstaan en de 
verdeling van de nalatenschap voor de berekening van de legitimaire massa 
niet voor de waardebepaling van belang zijn, kan ik mij overigens in Perrick's 
conclusies, zij het voor de waarde van de toerekening, vinden. 
De hiervoor gestelde vraag kan dan ook als volgt worden beantwoord.Voor 
de bepaling van de waarde van de toe te rekenen erfrechtelijke verkrijging 
dient in de onderlinge verhouding tussen de erfgenameq/legitimarissen te 
worden aangesloten bij de overeengekomen verdelingswaarde.33 De rechts-
31. Zie hoofdstuk 5, § 4.5.1. Ik abstraheer thans van de vraag of in de overeengekomen bedrijfs-
opvolgingsregeling een gift gelegen zou kunnen zijn dan wel van een quasi-legaat sprake zou 
kunnen zijn. Zie voor een overeenkomende benadering voor het Duitse erfrecht, hoofdstuk 
11, § 2.2. Zie ook Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 137. 
32. Indien de waarde van gecertificeerde aandelen voor de legitiemeregeling dient te worden be-
paald, gaat mijns inziens dezelfde redenering op. De objectieve waarde van de certificaten zal 
per het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden worden vastgesteld, met inachtneming 
van de invloed van de - wellicht door de erflater - overeengekomen certificeringsvoorwaar-
den. De certificering zou als een antérieure rechtssfeer kunnen worden aangemerkt. De 
waarde van deze certificaten wordt onder meer bepaald door de mate waarin deze een econo-
misch belang bij en de zeggenschap in de rechtspersoon verschaffen waarvan de aandelen 
zijn gecertificeerd. De waarde van een certificaat kan overeenkomen met dat van het onder-
liggende aandeel, maar daarvan is niet per definitie sprake. Indien en voor zover de certifica-
ten geroyeerd kunnen worden, zal daarmee voor de bedoelde waardebepaling mijns inziens 
slechts rekening mogen worden gehouden indien en voor zover de geobjectiveerde wil van 
een economisch rationeel handelende verkrijger daartoe zou overgaan. Ik kom op de verde-
lingswaarde van certificaten nog terug in paragraaf 5. Zie over het waarderingsvraagstuk van 
certificaten van aandelen ook, hoofdstuk 6, § 4. 
33. Op de verdelingswaarde als zodanig kom ik in paragraaf 5 terug. 
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verhoudingen tussen de betrokkenen wordt namelijk niet slechts bepaald 
door hun hoedanigheid van legitimaris maar ook door die van deelgenoot in 
een gemeenschap, welke laatstbedoelde rechtsverhouding hen verplicht om 
niet slechts de economische waarde in aanmerking te nemen maar tevens re-
kening te houden met alle andere relevante factoren die de waarde van de te 
verdelen goederen en schulden voor hen mede bepalen. Dit kan onder om-
standigheden tot gevolg hebben dat subjectieve feiten en omstandigheden, 
die wellicht ook buiten de erfrechtelijke rechtssfeer zijn gelegen, voor de 
waarde van die goederen en schulden van belang kunnen zijn. 4 Dergelijke 
feiten en omstandigheden hebben op de economische waarde geen invloed. 
Zo zou de omvang en samenstelling van het eigen vermogen van een verkrij-
ger voor de bedoelde verdelingswaarde naar mijn mening wel een rol kunnen 
spelen voor de waarde van diens verkrijging, zoals hiervoor bij een antérieur 
aandelenbezit betoogd. 
De waarde van de ingevolge art. 4:71 BW toe te rekenen erfrechtelijke verkrij-
ging mag in de verhouding tot derden (andere legitimarissen of begiftigden) 
niet afhangen van de feitelijke (rechtshandelingen van de deelgenoteiylegiti-
marissen na het peilmoment van art. 4:6 BW In deze verhouding dient voor 
de toerekening te worden uitgegaan van de waarde die in een verdeling per 
dat moment door objectief en zuiver rationeel handelende deelgenoten over-
eengekomen zou zijn. Het gaat niet om de waarde in de feitelijke verdeling 
maar om de waarde in de verdeling zoals deze op grond van een geobjecti-
veerde wil overeengekomen had moeten worden, rekening houdend met de 
redelijkheid en billijkheid.35 Deze Objectieve' verdelingswaarde kan overi-
gens overeenkomen met de feitelijke verdelingswaarde, maar zal daarvan 
veelal afwijken. Die afwijking kan gelegen zijn in het feit dat de deelgenoteiV 
legitimarissen om hen moverende redenen in de verdeling van een bepaalde 
waarde zijn uitgegaan of dat de redelijkheid en billijkheid hen daartoe noop-
te. De invloed van deze ongeschreven rechtsregels zou in een feitelijke verde-
ling wel eens kunnen afwijken van hun rol in de hiervoor bedoelde fictieve 
verdeling, waar zij mijns inziens slechts een aanvullende erybf corrigerende 
werking in de erfrechtelijke rechtssfeer kunnen hebben.Voorts zullen de peil-
momenten voor de objectieve en de feitelijke verdelingswaarde van elkaar 
verschillen, waarover thans meer. 
Peilmoment 
In art. 4:6 BW heeft de wetgever aangegeven dat voor Boek 4 BWals peilmo-
ment voor de waardebepaling, het tijdstip onmiddellijk na het overlijden van 
de erflater geldt.36 Het rechtsfeit van het overlijden dient op grond van deze 
bepaling voor de waardebepaling te worden 'meegenomen'. Op dit ondeel-
bare moment vindt tevens de verkrijging van de nalatenschap plaats. De peil-
momenten voor het erfrecht, in het bijzonder voor de in casu aan de orde 
34. Zoals hiervoor betoogd, kan worden gedacht aan de omvang en de samenstelling van het 
eigen vermogen van een legitimaris. 
35. Zie ook hoofdstuk 5, § 8.3.1. 
36. Zie verder over deze bepaling, hoofdstuk 5, § 5. 
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zijnde legitiemeregeling, en voor de SW komen overeen Dit vaste peilmo-
ment kan reeds een aanwijzing zijn voor een objectief waardebegrip, omdat 
een subjectief waardebegrip, zoals de verdehngswaarde, zich met een derge-
lijk vast tijdstip in feite niet verdraagt Zo zal de economische waarde van een 
onrendabele onderneming in beginsel gelijk zijn aan de hquidatiewaarde, er-
van uitgaande dat de geobjectiveerde economische ratio op het vaste peilmo-
ment tot liquidatie zal leiden, of nadien feitelijk wordt voortgezet is niet 
relevant Hetzelfde gaat overigens voor de hiervoor bedoelde 'objectieve' ver-
dehngswaarde op Daarentegen zal een dergelijke onderneming onder om-
standigheden in een feitelijke verdeling voor de lagere voortzettingswaarde 
betrokken kunnen worden, zij het dat daarvan eerst sprake kan zijn indien 
de voortzetting ook daadwerkelijk zal geschieden, waarover op het hiervoor 
bedoelde peilmoment geen zekerheid kan of zal bestaan Op het peilmo-
ment voor de bepaling van de (feitelijke) verdehngswaarde, in beginsel het 
moment van verdeling, zal dat wel het geval zijn 
5. De verdelingswaarde van een onderneming 
Zoals in paragraaf 2 aangegeven worden de rechtsverhoudingen tussen de 
betrokken rechtssubjecten in een aantal erfrechtelijke sub-rechtsgebieden 
geconcretiseerd aan de hand van de zogenoemde verdehngswaarde 3 De ver-
dehngswaarde vloeit als het ware uit de desbetreffende rechtsverhouding 
voort De redelijkheid en billijkheid gebieden de betrokken rechtssubjecten 
om bij de waardebepaling van de betreffende goederen en schulden niet 
slechts de waarde in het economische verkeer in aanmerking te nemen, maar 
daarin tevens alle factoren te betrekken die de waarde van de te waarderen 
bestanddelen voor de desbetreffende deelgenoten mede kunnen bepalen De 
verdehngswaarde is daarmee, zo schreef ik in hoofdstuk 5, § 11, in feite de -
meestal in geld gekwantificeerde - expressie van de redelijkheid en billijk-
heid, die een rechtvaardige, evenwichtige (gelijkwaardige) rechtsverhouding 
tussen de deelgenoten in een gemeenschap in civihbus concretiseert Indien 
men deze benadering voor ogen houdt, is een nadere, abstracte invulling van 
de verdehngswaarde aan de hand van bijvoorbeeld uitgangspunten, zoals in 
de vorige paragraaf voor de economische waarde is gedaan, in feite onmoge-
lijk Men dient immers te allen tijde met alle relevante waardebepalende fac-
toren rekening te houden 
Ter illustratie van het web waarin men bij een waardebepaling in verstrikt 
kan raken, dient het volgende citaat van Van Solinge, waarin hij over de ver-
dehngswaarde van aandelen het volgende schreef 
'De waardering van aandelen voor de boedelscheiding (cursivering, WB) geeft 
herhaaldelijk tot moeilijke problemen aanleiding Bij de waardering behoren al-
37 Zie ook hoofdstuk 8, § 2 
38 Zie voor een vergelijkbare redenering, hoofdstuk 11, § 2 3 
39 Ik stel dit begrip uitgebreid(er) aan de orde in bijvoorbeeld hoofdstuk 5, § 11 In de plaats van 
verdehngswaarde wordt ook wel gesproken van verrekenwaarde eivbf rechtssfeer waarde 
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le relevante omstandigheden in aanmerking te worden genomen. Hoe zwaar 
die, ook ten opzichte van elkaar, wegen valt niet altijd bij voorbaat te zeggen. In 
blokkeringsbepalingen treft men nogal eens aan dat bij de vaststelling van de 
prijs van een aangeboden pakket een evenredig deel van de waarde van alle ge-
plaatste aandelen moet worden genomen. Zo'n bepaling bewerkt dat de factor 
macht buiten aanmerking wordt gelaten. Meerderheids- en minderheidspakket 
zijn per aandeel evenveel waard. Bij de waardering van de aandelen in het kader 
van de boedelscheiding behoort met zo'n clausule als zij in de statuten voor-
komt, rekening te worden gehouden. Immers de prijs die bedongen kan worden 
is een factor bij de taxatie voor de boedelscheiding. Hetzelfde geldt wanneer de 
factor macht langs andere weg is teruggedrongen of uitgeschakeld.'40 
Uit dit citaat kan worden afgeleid dat een verdelingswaarde in abstracto 
wordt bepaald door alle relevante waardebepalende factoren te inventarise-
ren, waarna de eventuele invloed daarvan en de mate waarin dient te worden 
vastgesteld, om vervolgens - aan de hand van een of meer waarderingsme-
thoden - tot een waarde te komen. Het enige kompas, om de beeldspraak uit 
de vorige paragraaf nog maar eens te gebruiken, waarmee de route kan wor-
den bepaald, zijn de redelijkheid en billijkheid, geplaatst tegen de achter-
grond van het betrokken sub-rechtsgebied en hetgeen de erflater heeft be-
paald eivbf de betrokken rechtssubjecten overeengekomen zijn. 
Zoals in paragraaf 3 aangegeven, sluit de aard van de verdelingswaarde be-
gripsconvergentie tussen het erfrecht en het huwelijksvermogensrecht in 
beginsel uit, waarmee niet is gezegd dat factoren die in bijvoorbeeld een ver-
deling van een huwelijksgemeenschap een waardebepalende rol kunnen ver-
vullen, dat niet ook in de verdeling van een nalatenschap kunnen doen. De 
gemeenschappelijke noemer wordt immers veelal gevormd door de verbinte-
nisrechtelijke erybf goederenrechtelijke rechtsverhouding tussen de deelge-
noten in een - al dan niet obligatoire - gemeenschap. Óf en de mate waarin 
daarvan voor het erfrecht sprake is, staat met de relevantie van bedoelde fac-
toren in een voorafgaande rechtssfeer niet vast, maar zal opnieuw beoordeeld 
moeten worden binnen het kader van de erfrechtelijke sfeer. Het onderzoek 
naar het waardebegrip in het huwelijksvermogensrecht heeft verschillende 
waardebepalende factoren opgeleverd, welke ik, voor zover deze relevantie 
kunnen hebben voor de waarde van een onderneming, hieronder zal samen-
voegen en ordenen. In paragraaf 3 heb ik voorts gewezen op de relevantie van 
'voorafgaande' rechtssferen voor de verdelingswaarde; deze rechtssferen 
kunnen als zodanig eveneens waardebepalende factoren zijn. 
Een rangorde tussen de verschillende waardebepalende factoren kan mijns 
inziens niet worden gegeven. In beginsel zijn alle factoren even relevant; de 
concrete feiten en omstandigheden van het geval bepalen, de redelijkheid en 
billijkheid in acht nemend, of en zo ja, welke invloed daaraan dient te worden 
toegekend. 
In hoofdstuk 5, § 1 heb ik geschreven dat de literatuur en de rechtspraak met 
betrekking tot het waardebegrip voor het tot 1 januari 2003 geldende erfrecht 
onverminderd van betekenis blijven, omdat concretisering van dat begrip in 
40. A.G. van Sohnge, Erfrecht en vennootschapsrecht, Recht zo die gaat (Van der Ploeg-bundel), 
Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1976, ρ 162. 
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Boek 4 BW achterwege gebleven is. Gezien het feit dat erfrechtelijke geschil-
len onder het oude erfrecht zich immer manifesteerden in of rondom een na-
latenschapsverdeling, geldt die betekenis derhalve in het bijzonder voor de 
onderhavige verdelingswaarde.41 In hoofdstuk 5, § 12.2 heb ik de vraag ge-
steld of de ingrijpende wijziging van Boek 4 BW per 1 januari 2003 zonder 
gevolgen is gebleven voor de in de bedoelde literatuur en jurisprudentie toe-
gepaste waarderingsmaatstaven en -factoren. Met andere woorden, zouden 
de casus uit de 'oud-erfrechtelijke' jurisprudentie en de literatuur op dit mo-
ment - onder het huidige erfrechtelijke regime - tot een gelijke uitkomst -
dienen te - leiden? In laatstgemelde paragraaf ben ik aan de hand van ver-
schillende onderwerpen en voorbeelden tot de slotsom gekomen, dat de in de 
'oud-erfrechtelijke' jurisprudentie en literatuur ontwikkelde waardebegrip-
pen, waarderingsmaatstaven en -methoden voor de toepassing in het huidige 
erfrecht nuancering behoeven dan wel in voorkomende gevallen geen functie 
meer kunnen en zullen vervullen. De oorzaak daarvan is gelegen in de gewij-
zigde 'wil' van de wetgever. De invoering van het huidige Boek 4 BW heeft, 
bij de aanwezigheid van de wettelijke verdeling en de andere wettelijke rech-
ten, de rol van het ongeschreven recht in de erfrechtelijke verdeling in be-
paalde gevallen teruggedrongen. In die zin dient behoedzaam te worden om-
gegaan met 'gevestigde' waarderingsmaatstaven en -factoren, zo sloot ik 
hoofdstuk 5 af. 
Met deze conclusie heb ik niet willen aangeven dat bedoelde, onder 'oud 
erfrecht' relevante maatstaven en factoren thans, onder vigeur van het huidi-
ge erfrecht, niet meer als zodanig in aanmerking genomen kunnen worden. 
In die zin blijven de oude rechtsbronnen 'in tact'. De vraag of deze voor de 
bepaling van een verdelingswaarde onder het huidige erfrecht een rol kun-
nen spelen, en wat de eventuele invloed daarvan op die waarde is, zal echter 
telkens van geval tot geval - opnieuw - moeten worden beoordeeld. 
Mijn'inventarisatie' van waarderingsmaatstaven en waardebepalende facto-
ren voor een verdelingswaarde vangt aan met de enige waardebepalende fac-
tor die te allen tijde aanwezig is, te weten de waarde in het economische ver-
keer.42 Voor enige concretisering van dit begrip, verwijs ik in het bijzonder 
naar paragraaf 4. Met de aanwezigheid van deze waarderingsmaatstaf is nog 
niets gezegd over de invloed daarvan op de verdelingswaarde; deze zal mede 
door de redelijkheid en billijkheid worden bepaald. 
Voor de ordening van voor een verdelingswaarde relevante waarderingsmaat-
staven en -factoren, sluit ik aan bij hetgeen ik onder meer in paragraaf 3 heb 
opgemerkt over de - verhouding tussen de - aan het erfrecht 'voorafgaande' 
rechtssferen, de antérieure rechtssferen, en de erfrechtelijke rechtssfeer als 
het om de waarde in laatstbedoelde rechtssfeer gaat. 
41. Zie voor een uitgebreide(re) uiteenzetting over de betekenis van de 'oude' literatuur en recht-
spraak, hoofdstuk 5, § 12.2 
42. Ik zal bi) deze inventarisatie mijn bevindingen en conclusies overigens niet in extenso herha-
len, maar - voor zover de factoren van invloed op de waarde van een onderneming kunnen 
zijn - op hoofdpunten aanhalen.Voor een volledig beeld dient men de vorige hoofdstukken te 
raadplegen. 
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Antérieure rechtssferen: pacht, vennootschap, huwelijksvermogensregime 
Naar algemeen wordt aangenomen in de jurisprudentie en de doctrine kun-
nen ten tijde van het overlijden bestaande rechtsverhoudingen invloed heb-
ben op de omvang en samenstelling van de nalatenschap alsmede op de 
waarde daarvan die de deelgenoten in aanmerking kunnen of moeten ne-
men. Deze rechtsverhoudingen 'bevinden' zich in de meerbedoelde antéri-
eure rechtssferen. Voor de verdelingswaarde van een onderneming en een 
aandelenpakket treft men in de jurisprudentie erybf de doctrine de volgende 
rechtssferen aan: huur- en pachtovereenkomsten, vennootschapsovereen-
komsten, het ten tijde van het overlijden bestaande huwelijksvermogens-
regime, stemovereenkomsten en overige contractuele verplichtingen, zoals 
bijvoorbeeld anti-speculatiebedingen. 3 Omdat de door mij onderzochte 
jurisprudentie uitsluitend pacht- en vennootschapsverhoudingen alsmede 
het huwelijksvermogensregime betreft, zullen mijn hierna volgende be-
schouwingen zich tot deze rechtssferen beperken. 
Pacht 
Een door de erflater - tijdens leven - gesloten pachtovereenkomst heeft in-
vloed op de verdelingswaarde van de betrokken onroerende zaken in de nala-
tenschapsafwikkeling, zo wordt in de literatuur algemeen aangenomen en in 
de jurisprudentie bevestigd.44 Een pachtovereenkomst heeft objectief bezien 
in beginsel een drukkende invloed op de waarde van de betrokken zaken, 
hetgeen tot uitdrukking kan komen in de economische waarde daarvan die 
mede voor de verdelingswaarde van belang is. Het feit dat een pachtovereen-
komst met de verkrijger(s) van deze onroerende zaken is gesloten, doet 
hieraan niet af.45 De pachtovereenkomst, zo blijkt uit de onderzochte juris-
prudentie, werd veelvuldig gebruikt als onderdeel van een geplande bedrijfs-
opvolging. Uit deze jurisprudentie is niet gebleken dat de redelijkheid en bil-
lijkheid een rol kunnen spelen bij de afwikkeling van een dergelijke 
opvolging, hetgeen - zoals hierna zal blijken - wel bij de 'opvolging uit een 
personenvennootschap' het geval kan zijn. Een verklaring daarvoor kan mo-
gelijk gevonden worden in het feit dat de rechtsverhouding tussen de ver-
pachter en de pachter voor een belangrijk deel door de wetgever, in de pacht-
regeling, vormgegeven is.46 
43. Zie bijvoorbeeld Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 137. 
44. Zie hoofdstuk 5, § 3.1.1, § 3.1.6.3, § 3.1.7.1, § 4.4, § 4.5.1, § 12.1. In deze paragraaf zal ik voor 
de jurisprudentie als rechtsbron niet naar concrete uitspraken verwijzen, maar naar de des-
betreffende paragraaf waarin de bedoelde jurisprudentie wordt besproken of naar verwezen 
wordt. In enkele gevallen verwijs ik naar een specifiek arrest. Per 1 september 2007 is de 
Pachtregeling te vinden in art. 7:311 e.v. BW; de Pachtwet is per die datum vervallen. 
45. Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 5, § 3.1.6.3. 
46. Zie over dit punt verder in hoofdstuk 5, § 4.5.1. De dwingendrechtelijke invloed van de wet-
gever betreft bijvoorbeeld de pachtprijsbepaling (art. 7:327 e.v. BW) en het voorkeursrecht 
voor een pachter (art. 7:378 e.v. BW). 
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Over de vorenbedoelde invloed van een pachtovereenkomst heerst communis 
opinio, over de mate waarin wordt getwijfeld. Dienen de betrokken goederen 
voor de waarde in verpachte staat, gelijk aan de prijs die een willekeurige 
derde zou willen betalen, in de verdeling te worden betrokken, of is nuance­
ring daarvan mogelijk εηΜ geboden? In de jurisprudentie wordt voor de 
'harde lijn' gekozen, de betrokken zaken dienen voor objectieve waarde in 
verpachte staat in de verdeling te worden betrokken. In de literatuur zijn an­
dere geluiden te horen; de in de verdeling in aanmerking te nemen waarde 
zou hoger dienen te zijn dan de verpachte waarde, wellicht het gemiddelde 
van deze waarde en die in onverpachte staat, maar in ieder geval met de 
laatstbedoelde waarde als bovengrens.47 Zo werd betoogd dat juist met het 
oog op de familieverhoudingen ervbf indien de ouderlijke boerderij aan een 
kind werd verpacht, de redelijkheid en billijkheid kunnen gebieden om - in 
positieve zin - van de waarde in verpachte staat af te wijken. 
In de gedachte dat de redelijkheid en billijkheid in een verdeling onder om­
standigheden kunnen nopen om, als billijkheidscorrectie, van een hogere 
waarde dan de verpachte waarde uit te gaan, kan ik mij vinden. De samenstel­
ling van het vermogen van een deelgenoot kan onder omstandigheden van in­
vloed zijn op de waarde van de in de verdeling betrokken en aan hem toege­
deelde goederen.48 Ik merk daarbij voor de goede orde op dat de werking van 
deze beginselen in een verdeling moet worden onderscheiden van die in de 
rechtsverhouding tussen verpachter en pachter, waarin zij - zo blijkt althans 
uit de rechtspraak - geen dan wel een ondergeschikte rol spelen. 
Personenvennootschap 
Met door een erflater - tijdens leven - gesloten (personen)vennootschaps-
overeenkomst ontstaat eveneens een antérieure rechtssfeer, die van invloed 
kan zijn op de in een verdeling in aanmerking te nemen waarde.49 Primair 
bepaalt de inhoud van deze overeenkomst óf en in welke mate daarmee reke-
ning gehouden moet worden. Wordt een personenvennootschap door het 
overlijden van een vennoot ontbonden en ontbreken voortzettingsregelingen, 
is er in beginsel geen reden om in de verdeling van de nalatenschap van deze 
vennoot met de tijdens diens leven bestaand hebbende samenwerkingsover-
eenkomst rekening te houden. Dat wordt vanzelfsprekend anders indien me-
devennoten, ook al zijn deze tevens erfgenamen, bij en door het overlijden af-
dwingbare rechten aan in een vennootschapsovereenkomst opgenomen 
voortzettingsregelingen kunnen ontlenen. 
47. In de commentaren op bedoelde jurisprudentie hebben in het bijzonder Lubbers, Kleijn en 
De Vries voor een 'soepeler' benadering gepleit. Zie hoofdstuk 5, § 4.4. Stein ziet daarvoor 
geen aanleiding, zo blijkt uit zijn annotatie van het Leegwaarde-arrest in Ars Aequi, zie 
hoofdstuk 6, § 3.2. 
48. Zie ook paragraaf 4 voor antérieur aandelenbezit. 
49. Zie voor een heldere lijn in de jurisprudentie, hoofdstuk 5, § 4.5.1. Het quasi-erfrecht, zie 
hoofdstuk 5, § 9, blijft in deze paragraaf buiten beschouwing omdat het waardevraagstuk 
daarin slechts - vergelijkenderwijs - wordt toegespitst op de vraag of sprake is van een rede-
lijke tegenprestatie m de zin van art. 4:126 lid 2 letter a BW 
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In deze benadering valt een parallel te onderkennen met hetgeen hiervoor 
met betrekking tot een pachtovereenkomst is opgemerkt Zoals in hoofdstuk 
5, § 4 5 1 reeds uiteengezet, dienen beide rechtssferen evenwel van elkaar te 
worden onderscheiden, zowel in verbintemsrechtelijk als in goederenrechte-
hjk opzicht De op de Pachtwet gebaseerde verbintemsrechtelijke rechtsver-
houding komt, zoals hiervoor aangegeven, grotendeels van de hand van de 
wetgever, het (personen)vennootschapsrecht is nagenoeg geheel regelend 
recht, de vennoten geven vorm aan die rechtsverhouding Voorts ontbreekt bij 
een pachtverhouding een goederenrechtehjke rechtsverhouding tussen de 
betrokkenen in de vorm van een gemeenschap, terwijl daarvan bij een perso-
nenvennootschap meestal wel sprake is 
De verbintemsrechtelijke en de goederenrechtehjke rechtsverhoudingen tus-
sen de vennoten in een personenvennootschap worden in het bijzonder be-
paald door de vennootschapsovereenkomst en de redelijkheid en billijkheid 
De verhoudingen beheersen niet slechts het bestaan maar ook de afwikke-
ling van het desbetreffende samenwerkingsverband, en derhalve ook de 
daarbij in aanmerking te nemen verdelmgswaarde Voor de goede orde zij op-
gemerkt dat ik hiermee doel op de verdelmgswaarde in een vennootschappe-
lijke gemeenschap, in een antérieure rechtssfeer derhalve 
Naar aanleiding van het arrest van de Hoge Raad van 13 februari 200450 zijn 
Blanco Fernandez en Mellema-Kranenburg in hun commentaar op deze uit-
spraak onder meer ingegaan op de hiervoor bedoelde, in een personenven-
nootschap bestaande, verbintemsrechtelijke en goederenrechtehjke rechtsver-
houding(en) tussen de vennoten In deze uitspraak destilleert de Hoge Raad 
voor de verdeling van een vennootschapsvermogen relevante waardebepa-
lende factoren uit de redelijkheid en billijkheid en de aard van de tussen de 
vennoteryüeelgenoten bestaande rechtsverhouding Blanco Fernandez wijst 
deze aanpak af, het onderzoeken van 'de bloedloze aard van de gemeenschap' 
is volgens hem niet de juiste methode om tot een juiste waarderingsmaatstaf te 
komen Hij legt de nadruk op de - uitleg van de - vennootschapsovereen-
komst Een zoektocht naar de gerechtvaardigde verwachtingen van partijen, 
tegen de achtergrond van hun contractuele samenwerking, leidt volgens hem 
tot een juistere en meer precieze maatstaf Overigens hoeft het gebruik van de 
ene of de andere uitlegmaatstaf (aard van de gemeenschap of gerechtvaar-
digde partijverwachtingen) volgens Blanco Fernandez met tot verschillende 
uitkomsten te leiden, zeker niet indien de aard van de gemeenschap door de 
vennootschapsovereenkomst bepaald wordt51 Mellema-Kranenburg merkt 
in haar commentaar op gemeld arrest op dat met het toenemen van de om-
vang van een onderneming de rechtssfeer van de contractuele relatie vanwege 
50 HR 13 februari 2004, NJ 2004, 653, m nt WMK, JOR 2004, 125, m m mr J M Blanco Fer-
nandez Zie hoofdstuk 5, § 4 2, § 4 5 1 
51 Zie voor het commentaar van Blanco Fernandez, hoofdstuk 5, § 4 2 
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doorgaans meer gedetailleerde opvolgingsregelingen, in vergelijking met de 
rechtssfeer van de gemeenschap, een belangrijker plaats inneemt.52 
Ik heb met het commentaar van beide schrijvers enige moeite. Om met Mel-
lema-Kranenburg te beginnen. Zij onderscheidt in een personenvennoot-
schap - althans zo lijkt het - twee rechtssferen, te weten de contractuele rela-
tie en de gemeenschap. Ik vraag mij af of de 'auctor intellectualis' van de 
rechtssfeer. Van Mourik, dat ook zo ziet, maar ik heb mijn twijfels.53 Volgens 
mij kunnen binnen de personenvennootschap, de definitie van art. 7:800 lid 
1 BW voor ogen houdend, de overeenkomst en de - inbreng in de - vennoot-
schappelijke gemeenschap niet van elkaar worden gescheiden. Naar mijn 
mening is er binnen de personenvennootschap slechts één rechtssfeer, te we-
ten de vennootschappelijke rechtssfeer. Dat binnen deze rechtssfeer de 
rechtsverhoudingen tussen de vennoten, ten opzichte van de tussen hen be-
staande goederenrechtelijke verhouding, in toenemende mate worden be-
heerst door de contractuele relatie naar de mate waarin de opvolgingsrege-
lingen gedetailleerder worden, kan ik als uitgangspunt onderschrijven. 
Mellema-Kranenburg lijkt met haar conclusie over het toenemende belang 
van de contractuele relatie echter tevens te willen suggereren, althans zo be-
grijp ik haar tekst, dat de goederenrechtelijke rechtsverhouding en de daarin 
mede heersende redelijkheid en billijkheid 'rechtevenredig' aan belang in-
boeten. Met deze conclusie kan ik op grond van mijn vorenstaande overwe-
gingen niet instemmen. 
Met dit punt kom ik op het commentaar van Blanco Fernandez. Beide 
auteurs lijken voor de werking van de redelijkheid en billijkheid te onder-
scheiden naar de verbintenisrechtelijke en de goederenrechtelijke rechtsver-
houding tussen de deelgenoten in een personenvennootschap. Zo ziet Blanco 
Fernandez voor de zoektocht naar een juiste waarderingsmaatstaf meer heil 
in de uitleg van de contractuele relatie tussen de deelgenoten dan in het 
doorgronden van de gemeenschap. Naar mijn indruk willen beide auteurs 
een keuze tussen de ene en de andere rechtsverhouding maken voor de al 
dan niet beschikbare rol voor de redelijkheid en billijkheid, terwijl deze keuze 
mijns inziens niet gemaakt kan worden. 
De redelijkheid en billijkheid beheersen volgens Hartkamp immers alle 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen in een gemeenschap, en dus ook 
52. Zie voor het commentaar van Mellema-Kranenburg, hoofdstuk 5, § 4.4. Mellema-Kranen-
burg concludeert mede naar aanleiding van gemeld arrest van de Hoge Raad van 13 februari 
2004 dat er geen wezenlijke verschillen zijn tussen een overdracht, een schenking of een ver-
erving van een onderneming; het gaat erom of er omstandigheden zijn die rechtvaardigen 
dat de opvolger verkrijgt voor een andere waarde dan de waarde in het economische verkeer. 
Het moge uit mijn beschouwingen in deze proeve duidelijk zijn, dat ik deze conclusie niet ge-
heel onderschrijf. Ik ben het met haar eens dat er rechtsvaardigingsgronden dienen te zijn 
voor een afwijkende waarde, maar zie in de bedoelde rechtshandelingen juist wel wezenlijke 
verschillen als het om die gronden gaat. Zie hoofdstuk 5, § 11. Bij een overdracht - ten titel 
van koop neem ik aan - ontbreekt op voorhand iedere omstandigheid om voor de prï;sbepa-
ling van een bepaalde waarde uit te gaan; bij een verdeling van een gemeenschap ter afwikke-
ling van een bestaande rechtsverhouding kan daarvan wel sprake zijn. Ook mis ik in haar 
conclusie een nuancering al naar gelang het sub-rechtsgebied ten behoeve waarvan een be-
paalde waarde moet worden bepaald of worden gerechtvaardigd. 
53. Bij de beoordeling van het manuscript voor deze proeve gaf Van Mourik in de kantlijn aan 
dat in casu van èén rechtssfeer sprake is. 
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de onverdeeldheid als rechtstoestand en de verdeling als meerzijdige vermo-
gensrechtelijke rechtshandeling (zie art. 6:2, 6:216 en 6:248 BW).54 De be-
ginselen zijn alom tegenwoordig. Naar de mate waarin de contractuele rege-
lingen duidelijker en gedetailleerder zijn, wordt het 'beeld' in de rechtssfeer 
alsmaar duidelijker. Daarmee is echter niets gezegd over de rol van de rede-
lijkheid en billijkheid in deze rechtssfeer, die wellicht van een aanvullende in 
een (meer) corrigerende werking overgaat. Evenmin is daarmee mijns inziens 
iets gezegd over het belang van de goederenrechtelijke rechtsverhouding voor 
deze rechtssfeer.55 
Het belang van onder meer gemeld arrest voor het erfrechtelijke waardevraag-
stuk, zo concludeerde ik in hoofdstuk 5, § 4.5.1, is primair gelegen in de rele-
vantie van de daarin gegeven waarderingsmaatstaven voor de vraag of voor de 
legitieme- en de inbrengregeling van een gift sprake is, en zo ja, met welke 
omvang 'gerekend' moet worden. De bedrijfsopvolging is immers reeds tij-
dens leven voltooid, zodat niet van een antérieure rechtssfeer in meerbe-
doelde zin kan worden gesproken. Gemeld arrest en de andere in laatstge-
melde paragraaf in hetzelfde kader aan de orde geweest zijnde jurisprudentie, 
geven echter eveneens inzicht in enige, mogelijk relevante waardebepalende 
factoren bij de afwikkeling van een vennootschappelijke gemeenschap, welke 
factoren ook een rol zouden kunnen spelen in de erfrechtelijke sfeer. Daar-
mee betoog ik niet dât deze factoren per definitie daarin die rol zullen vervul-
len en zeg ik evenmin iets over de mate van invloed, maar wil ik daarmee 
slechts aangeven dât zij als zodanig aangemerkt kunnen worden. 
De bedoelde jurisprudentie heeft, zo heb ik in hoofdstuk 5, § 12.1 geconsta-
teerd, de volgende waardebepalende factoren opgeleverd: 
- de door partijen gecreëerde vermogensrechtelijke rechtsverhoudingen in 
een personenvennootschap, die mede door de redelijkheid en billijkheid 
worden beheerst; 
- de bedoeling van de vennoten dat voortzetting door de opvolger zal plaats-
vinden, waarbij een waarde wordt gehanteerd die de continuïteit van de 
onderneming niet in gevaar brengt; 
- de aard van de rechtsverhouding tussen de vennoten, indien bijvoorbeeld 
sprake is van een familiebedrijf dat van generatie op generatie overgaat; 
- het 'geheel van de rechtsverhouding' in een personenvennootschap; 
- de rol van een meerwaardeclausule. 
54. Asser-Hartkamp 4-II, Verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 309-312. Zie even-
eens M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mon. BW B9, Deventer: Kluwer 2006, p. 15, en 
Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 11, 12. Zie ook hoofdstuk 5, 
§11. 
55. Zie over dit onderwerp ook hoofdstuk 6, § 3.1. Ook indien de gemeenschap niet uit een 
rechtshandeling van de deelgenoten ontstaat, zoals de nalatenschap, verklaart art. 3:166 lid 3 
BW op de rechtsbetrekkingen tussen de deelgenoten art 6 2 BW van overeenkomstige toe-
passing. Het ontbreken van een contractuele relatie tussen de deelgenoten in een dergelijke 
gemeenschap, laat ruimere toepassing van de aanvullende werking van de redelijkheid en 
billijkheid toe. Zie ook Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 11. Per-
nek merkt op dat de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid zich in de prak-
tijk vooral zal voordoen bij de verdeling, maar daartoe niet is beperkt. 
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Huwelijksvermogemregime 
In paragraaf 3 ben ik ingegaan op de mogelijke relevantie van antérieure 
rechtssferen, en de daarin toegepaste waarderingsmaatstaven en mogelijk in 
aanmerking te nemen waarderingsfactoren, voor de waarde in het erfrecht. 
De afwikkeling van de huwelijksvermogensrechtelijke rechtssfeer bepaalt -
mede - de omvang en samenstelling van de nalatenschap alsmede de daarbij 
in aanmerking te nemen verdelingswaarde.56 In die zin hebben bedoelde 
maatstaven en factoren een indirecte invloed op de erfrechtelijke waarde. Zij 
zouden echter ook een directe invloed daarop kunnen hebben, indien deze 
maatstaven en factoren als zodanig voor de bepaling van een verdelings-
waarde relevantie hebben. Daarmee is niet gezegd dât zij van belang zijn, 
noch iets over de mate waarin. De huwelijksvermogensrechtelijke rechtssfeer 
is in beginsel niet identiek aan de erfrechtelijke rechtssfeer. 
Blijkens de onderzochte huwelijksvermogensrechtelijke jurisprudentie, kun-
nen voor de bepaling van de waarde van een onderneming de volgende facto-
ren een rol spelen:5 
- de aard van de onderneming; 
- de rendementen die in de toekomst met de onderneming kunnen worden 
behaald; een rendabele exploitatie moet mogelijk zijn; 
- de in aanmerking te nemen waarde, op basis waarvan wordt afgerekend, 
mag de continuïteit van de voortgezette onderneming niet in gevaar bren-
gen; matige tegenslagen in de toekomst moeten kunnen worden overleefd; 
- de afrekening mag niet in de weg staan aan een 'normale' bedrijfsecono-
mische financieringsstructuur van de onderneming. 
Op basis van deze factoren kan de betrokken onderneming onder omstan-
digheden op basis van de agrarische waarde, de waarde waarbij een lonende 
exploitatie nog net mogelijk is, in de afwikkeling van een huwelijksvermo-
gensregime worden betrokken. 
Enkele opmerkingen over de waarde van aandelen en certificaten 
De waardering van aandelen in een NV/BV., zo bleek in de vorige paragraaf 
en zal zich hierna ook nog openbaren, roept veelal bijzondere vraagstukken 
op, die naar mijn mening voornamelijk toe te schrijven zijn aan de verschil-
lende aspecten die aan deze vermogensrechten kleven. Te denken valt aan de 
(on)overdraagbaarheid, de (mede)zeggenschap en de uit of met aandelen te 
realiseren voordelen. Uitgaande van de indirecte waarderingsmethode, is de 
waarde van de door de rechtspersoon gedreven onderneming telkens het ver-
trekpunt.58 De waarde van die aandelen is daarmee echter niet per definitie 
56. Zie ook hoofdstuk 8, § 3. 
57. Zie ook hoofdstuk 6, § 3.6.2, § 4. In het Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding 
worden hieraan nog andere factoren toegevoegd. Ik verwijs daarvoor naar hoofdstuk 6, § 4. 
58. Zie hoofdstuk 6, § 4. Ik heb de indirecte methode ontleend aan de Duitse rechtsliteratuur, 
waarin deze wordt onderscheiden van de directe methode die de aandelen als zodanig als uit-
gangspunt voor de waardering neemt. Zie hoofdstuk 11, § 2.2. 
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gelijk aan die - van een evenredig deel - van de onderneming. Zij kan daar-
van afwijken als gevolg van de contractuele erybf statutaire vormgeving van 
de desbetreffende rechtspersoon, waarbij kan worden gedacht aan de invloed 
van blokkeringsregelingen en stemrecht- en winstrechtbepalingen.59 Indien 
de betrokken aandelen zijn gecertificeerd, dient zich nog een volgende vraag 
aan, te weten of de waarde van de certificaten overeenkomt met die van de 
onderliggende aandelen.60 
Het Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding verstrekt, vanuit 
een huwelijksvermogensrechtelijk perspectief overigens, de volgende waar-
deringsfactoren voor aandeleryfcertificaten: 
1. de te waarderen aandelen behoren tot een minderheidspakket in het kapi-
taal van een vennootschap, hetgeen tot gevolg kan hebben dat de macht 
ontbreekt om invloed uit te oefenen op de gang van zaken in de vennoot-
schap en op het dividendbeleid, terwijl wellicht ook een reële kans op te-
geldemaking van de aandelen ontbreekt; 
2. hetgeen onder 1 is opgemerkt voor aandelen geldt eveneens voor certifica-
ten van aandelen, waarbij de mogelijkheid om deze certificaten te royeren 
niet van belang is.61 
De onder 1 genoemde waarderingsfactor vloeit uit de toepassing van de indi-
recte methode voort, waarin immers de statutaire ciybf contractuele vormge-
ving van de rechtspersoon waarin de aandelen worden gehouden, mede van 
belang voor de waarde van die aandelen is. De invloed van deze vormgeving 
op de waarde kan min of meer objectief worden vastgesteld, waarmee de eco-
nomische waarde van de aandelen is gegeven (zie ook paragraaf 4). Deze eco-
nomische waarde is een voor de bepaling van de verdelingswaarde in aan-
merking te nemen maatstaf; voor deze waarde dient echter ook rekening te 
worden gehouden met alle andere relevante (waarde)bepalende factoren. Zo 
kan men, daarbij terugverwijzend naar mijn opmerkingen dienaangaande in 
paragraaf 4, de vraag stellen of het gegeven dat aandelen tot een te verkrijgen 
minderheidspakket behoren voor de waarde daarvan relevant is, indien de 
verkrijger reeds aandelen in dezelfde rechtspersoon houdt en deze tezamen 
met de te verkrijgen aandelen een meerderheidspakket, met doorslaggevende 
zeggenschap, zullen vormen. Anders dan ik in paragraaf 4 voor de economi-
sche waarde in het kader van de legitiemeregeling heb betoogd, kan het tot 
het eigen vermogen van de verkrijger behorende antérieure aandelenbezit 
59. Zie voor een overeenkomstige opvatting, bijvoorbeeld Van Solinge in het citaat aan het begin 
van deze paragraaf alsmede Van de Poll in hoofdstuk 5, § 3.1.3 
60 Op de invloed van (latente) belastingen op de waarde van vermogenbestanddelen, zal ik niet 
ingaan Zie voor enige opmerkingen dienaangaande, hoofdstuk 6, § 4 Men zou de rechts-
vormkeuze en -indeling dan wel de beheersovereenkomst en de admimstratievoorwaarden 
overigens ook als antérieure rechtssferen kunnen aanduiden 
61 Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer 
Kluwer 2006, p. 568 e ν 
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voor de verdelingswaarde wél van belang zijn. Voor die waarde dienen - op 
grond van de redelijkheid en billijkheid - immers alle relevante factoren in 
aanmerking te worden genomen, waaronder de samenstelling van het eigen 
vermogen van de verkrijger tevens kan zijn begrepen. 
Met betrekking tot de waarde van certificaten van aandelen dient mijns in-
ziens een vergelijkbare redenering te worden aangehouden.63 Zoals in para-
graaf 4 aangegeven dient de objectieve, economische waarde van certificaten 
te worden vastgesteld, met inachtneming van de invloed van de vigerende 
certificeringsvoorwaarden. De waarde van deze certificaten wordt onder 
meer bepaald door de mate waarin deze een economisch belang bij en de zeg-
genschap in de rechtspersoon verschaffen waarvan de aandelen zijn gecerti-
ficeerd. De waarde van een certificaat kan overeenkomen met dat van het 
onderliggende aandeel, maar daarvan is niet per definitie sprake.64 
In afwijking van hetgeen in gemeld handboek wordt geschreven, ben ik 
van mening dat de mogelijkheden om certificaten te royeren voor de waarde 
daarvan wel van belang kan zijn.65 Zo heb ik in paragraaf 4 geconcludeerd 
dat daarmee voor de bepaling van de economische waarde van certificaten 
rekening kan worden gehouden, indien en voor zover de geobjectiveerde wil 
van een economisch rationeel handelende verkrijger tot royement zou over-
gaan. Het royement als wilsrecht is immers een 'onderdeel' van het certificaat 
als vermogensrecht. 
Anders dan bij de bepaling van bedoelde economische waarde, dient voor de 
verdelingswaarde van certificaten met alle relevante factoren en omstandig-
heden rekening te worden gehouden. Zo kan rekening - moeten - worden 
gehouden met het feit dat de verkrijger van de certificaten reeds bestuurder 
van de Stichting Administratiekantoor is, met de samenstelling van diens 
eigen vermogen waartoe reeds certificaten van aandelen in dezelfde rechts-
persoon behoren en met een daadwerkelijk royement of decertificering. 
Dientengevolge is het naar mijn mening niet onmogelijk dat de economische 
waarde van certificaten wél en de verdelingswaarde daarvan niet van de 
waarde van de onderliggende aandelen afwijkt.66 
62. In gelijke zin Klaassen-Eggens-Luijten, Erfrecht; zie hoofdstuk 5, § 3.1.1. In paragraaf 4 heb 
ik overigens nuancering aangebracht op het mogelijke belang van antérieur aandelenbezit 
voor zover het de onderlinge verhouding tussen erfgenameiylegitiinarissen betreft. 
63. Zie over de waardering van certificaten ook, hoofdstuk 6, § 4. 
64. Zie ook hoofdstuk 6, § 4. 
65. Ik heb dit standpunt ook in hoofdstuk 6, § 4 verkondigd. 
66. Kraan komt tot een vergelijkbaar resultaat als het om de waarde van certificaten in een verde-
ling gaat. Ik kan zijn betoog geheel onderschrijven, maar wil daaraan voor de goede orde toe-
voegen dat dit mijns inziens niet opgaat voor de bepaling van de economische waarde van 
certificaten (zie paragraaf 4). Kraan oppert bovendien nog de mogelijkheid om met art. 
6:248 lid 2 BW de niet-royeerbaarheid van certificaten buiten werking te stellen. C A . Kraan, 
Certificeren van vermogen, FTV juni 2007, nr. 6. 
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Verdelingswaarde van een onderneming en van aandelen 
In de voorgaande paragrafen heb ik reeds verwezen naar de thans aan de or-
de komende verdelingswaarde. Ik zal hierna inventariseren welke waarde-
ringsmaatstaven en -factoren het onderhavige onderzoek heeft opgeleverd 
voor de verdelingswaarde van een onderneming en van aandelen.67 
De onderzochte jurisprudentie leverde noch voor een onderneming noch 
voor aandelen waarderingsmaatstaven en -factoren op voor de bepaling van 
de erfrechtelijke verdelingswaarde daarvan. Voor zover de jurisprudentie al 
betrekking had op de waarde van een onderneming, was telkens sprake van 
een pacht- of vennootschapsovereenkomst, waarmee de bedrijfsopvolging 
reeds tijdens leven was ingezet (en soms ook was voltooid). De waarde van een 
onderneming in een'vrije' verdeling van een nalatenschap, zonder de invloed 
van antérieure rechtssferen, is niet 'in geding'geweest. 
In de literatuur is, zoals vaker in deze proeve opgemerkt, mondjesmaat aan 
het erfrechtelijke waardevraagstuk van de onderneming en van aandelen 
aandacht besteed. Ik zal enige visies daaromtrent thans bij elkaar brengen en 
van commentaar voorzien. 
Verdelingswaarde van een onderneming 
In zijn Leidse oratie ontvouwde Van Mourik zijn visie op de erfrechtelijke 
verdelingswaarde van een onderneming in - onder meer - de volgende be-
woordingen: 
'Naar ik meen gebieden de beginselen van de redelijkheid en billijkheid het on-
dernemingsvermogen aan de voortzetter toe te delen voor een waarde welke la-
ger is dan die welke in de vorm van een prijs verkregen zou worden indien een 
derde de activiteit zou continueren. Ik voel er voor de door de activiteit van erf-
later opgebouwde meerwaarde bij de verdeling buiten beschouwing te laten.'68 
Perrick geeft in 1996 het volgende voorbeeld: 
'Wanneer de redelijkheid en billijkheid medebrengen, dat de boerderij waarop 
een zoon sinds jaren werkzaam is, aan hem wordt toegedeeld dan zal in de regel 
67. Voor de goede orde herhaal ik nog maar eens dat voor deze waarde nimmer een uitputtende 
opsomming van maatstaven en factoren te geven valt, omdat met alle relevante factoren reke-
ning gehouden dient te worden, en van geval tot geval zal moeten worden bezien welke facto-
ren aanwezig zijn om vervolgens de (eventuele) invloed daarvan op de waarde vast te stellen. 
De economische waarde van de betrokken goederen en schulden is daarbij de enige constan-
te, altijd aanwezige factor. Voorts wijs ik op de hiervoor gemelde waarderingsmaatstaven en 
-factoren uit de aan het erfrecht voorafgaande rechtssferen, welke maatstaven en factoren 
mijns inziens als zodanig ook in het erfrecht een rol kunnen of moeten spelen. 
68. M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV Uitgeversmaat-
schappij W.EJ.Tjeenk Willink 1975, p. 22. De bedoelde meerwaarde van het ondernemings-
vermogen 'vertegenwoordigt' volgens Van Mourik de activiteit van de ondernemer, welke de 
voortzetter zelf zal moeten ontplooien. 
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de waarde waarvoor hem de boerderij wordt toegedeeld lager zijn dan de 
waarde, die de boerderij voor de andere erfgenamen heeft.'69 
Ook Mellema-Kranenburg ziet ruimte voor een lagere waarde; het gaat er 
volgens haar om of er omstandigheden zijn die rechtvaardigen dat de opvol­
ger verkrijgt voor een andere waarde dan de waarde in het economische ver­
keer.70 De opvatting kan ik onderschrijven; de vraag welke omstandigheden 
een dergelijke rechtvaardiging kunnen vormen, is daarmee nog niet beant­
woord.7 
Van Mourik ziet in de door de erflater opgebouwde meerwaarde een aankno­
pingspunt voor de waardebepaling; door deze buiten beschouwing te laten, 
kan toedeling tegen een lage(re) waarde plaatsvinden. Die meerwaarde wordt 
ook wel aangeduid als goodwill. Naar mijn mening, die ik in hoofdstuk 10, 
§ 5 zal onderbouwen, 'verdwijnt' door het overlijden van een ondernemer 
slechts de niet-realiseerbare, persoonlijke goodwill; de wel realiseerbare, za­
kelijke goodwill 'volgt' de onderneming van erflater en zal derhalve in begin­
sel in de verdeling van diens nalatenschap betrokken dienen te worden. De 
redenering van Van Mourik kan ik als zodanig dan ook niet (geheel) onder­
schrijven, hetgeen overigens niet wegneemt dat het onder omstandigheden 
denkbaar is dat de - waarde van de - bedoelde zakelijke goodwill buiten de 
verdelingswaarde blijft, maar dat is mijns inziens geen 'automatisme'. Daar­
voor dienen omstandigheden aanwezig te zijn, die zulks rechtvaardigen. 
Een dergelijke omstandigheid zou wel in het voorbeeld van Perrick gelezen 
kunnen worden. Indien de op de boerderij werkzame zoon immers de be­
doelde meerwaarde van de onderneming heeft opgebouwd, zou men kunnen 
betogen dat deze buiten de verdeling van de nalatenschap dient te blijven. Het 
voorbeeld dient mijns inziens echter 'in de tijd' te worden geplaatst. Onder het 
oude erfrecht kende Boek 4 BW geen genoegdoening voor de niet- of onder­
betaalde thuiswerker.72 Het is dan ook de vraag of dit voorbeeld onder het hui­
dige erfrecht tot hetzelfde resultaat zou leiden. De wetgever verstrekt in art. 
4:36 BW aan de thuiswerker immers een som ineens als billijke vergoeding 
voor verrichte arbeid. Indien de wetgever de door de 'onderbetaling' toege­
voegde waarde 'vergoedt', hoeft daarmee bij de verdeling niet opnieuw reke-
69. Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, ρ 383 Dit voor­
beeld wordt herhaald in Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 136. 
70. T.J. Mellema-Kranenburg,Waarderingsmaatstaven bij bedrijfsopvolging,WPNR 6647 (2005). 
Zie voor een uitgebreidere uiteenzetting van deze publicatie, hoofdstuk 5, § 4 4 
71. Voor de goede orde teken ik hierbij aan dat in oudere literatuur voor de bij een nalaten­
schapsverdeling in aanmerking te nemen waarde van een onderneming werd aangesloten bij 
de objectieve verkoopwaarde daarvan. Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 5, § 3.1 2. Met het verstrij­
ken van de tijd en mede dan wel in het bijzonder onder invloed van het arrest van de Hoge 
Raad van 23 december 1965 (NJ 1967, 44 (Hendnksen-Maatkamp), wordt van deze verkoop­
waarde afstand genomen en worden op grond van de redelijkheid en billijkheid daarop cor­
recties aangebracht. 
72. In het voorbeeld wordt dit element niet betrokken; het ademt echter wel de sfeer van de zoon 
die tegen'kost en inwoning' jarenlang op het ouderlijk bedrijf heeft geploeterd. 
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ning te worden gehouden. Dit sluit vanzelfsprekend niet uit dat via de rede-
lijkheid en billijkheid andere omstandigheden tot een waardecorrectie van de 
boerderij kunnen leiden, echter niet voor zover de toegevoegde waarde een 
gevolg is van onderbetaling. Dat heeft de wetgever thans geregeld.73 
In de parlementaire geschiedenis, zo heb ik in hoofdstuk 3, § 3 uiteengezet, is 
de erfrechtelijke waarde van een onderneming ook nauwelijks aan de orde 
geweest. Een van de weinige momenten waarop men 'uit de school klapte', 
was bij de behandeling van art. 4:38 BW. 
Indien men aanneemt, zo heb ik in hoofdstuk 5, § 7.2 beargumenteerd, dat 
de redelijke prijs van art. 4:38 BW kan worden vereenzelvigd met de erfrech-
telijke verdelingswaarde van het betrokken ondernemingsvermogen, kunnen 
in de parlementaire geschiedenis de volgende maatstaven en factoren voor 
deze waarde gevonden worden:74 
1. De overnameprijs (oftewel de verdelingswaarde) dient redelijk te zijn, in de 
zin dat het niet onmogelijk moet zijn het bedrijf voort te zetten. 
2. De waarde in het economische verkeer is een waardebepalende factor; het 
is de bovengrens. 
3. Het verwachte rendement van de onderneming zal mede bepalend en in 
zekere zin ook waardedrukkend zijn. 
4. Voor landbouwbedrijven kan onder omstandigheden de agrarische waarde 
als maatstaf worden gehanteerd, waarbij het rendement een doorslagge-
vende rol speelt, en welke waarde lager is dan de waarde in het economi-
sche verkeer. 
Verdelingswaarde van aandelen 
Hiervoor heb ik aangegeven dat de verdelingswaarde van aandelen noch in 
de jurisprudentie noch in de parlementaire geschiedenis aandacht heeft ge-
kregen. In de literatuur is daaraan wel enige aandacht besteed, waarvoor ik 
primair verwijs naar hetgeen de hiervoor gemaakte opmerkingen over de 
waarde van aandelen en certificaten. Enkele in de literatuur gesignaleerde 
aspecten met betrekking tot de waarde(ring) van aandelen, welke in hoofd-
stuk 5 overigens de revue zijn gepasseerd, zijn daarbij onderbelicht gebleven. 
Ik zal daarop thans nog kort ingaan. 
Zo merkt Van der Burght op dat voor de waardering van het aandeel in een 
onverdeeld pakket incourante effecten depreciërende werking moet worden 
toegekend aan het feit dat de gerechtigde tot een aandeel in die onverdeeld-
heid geen of weinig invloed op de vennootschap heeft en dat het samen eige-
naar zijn ongerief met zich mee kan brengen. 5 Mocht dit uitgangspunt al 
juist zijn voor de waarde gedurende het bestaan van bedoelde gemeenschap, 
73. Zie over dit onderwerp in een breder verband, hoofdstuk 5, § 12.2. 
74. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1761, 
1764, 1767 en 1768 
75. Pitlc/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem: Gouda Quint 1997, p. 361. Zie ook hoofdstuk 5, 
§ 3.1.7.1. 
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waarbij ik me overigens afvraag voor welk erfrechtelijk vraagstuk de waarde 
bepaald zou moeten worden, acht ik het niet houdbaar bij de verdeling daar-
van. Die verdeling maakt een einde aan de onverdeeldheid en dus aan het 
eventuele daarmee samenhangende ongerief. Voor een verdelingswaarde 
speelt het ongerief tijdens het bestaan van de gemeenschap mijns inziens 
geen rol; men kan immers te allen tijde verdeling vorderen om deze 'onpret-
tige' situatie te beëindigen. Bovendien hebben de deelgenoten allen in begin-
sel even veel ongerief ondervonden, zodat dat evenmin als een rechtvaardi-
gingsgrond voor een bepaalde (lagere) waarde lijkt te kunnen worden 
ingezet. De toedeling zal vervolgens uitwijzen of de gerechtigde met de toege-
deelde aandelen wel of geen invloed op de vennootschap heeft. 
Dit laatste brengt mij bij de vraag of een pakketbreuk van invloed kan zijn op 
de bij een verdeling in aanmerking te nemen waarde van aandelen. Aan de 
door de erflater gehouden aandelen, het gehele pakket derhalve, kan een be-
paalde waarde worden toegekend. Deze waarde dient, zoals onder meer in 
paragraaf 4 betoogd, voor de berekening van de legitieme portie in aanmer-
king te worden genomen. Bij de indirecte waarderingsmethode kan, zoals 
eerder aangegeven, de statutaire eivbf contractuele vormgeving van de 
rechtspersoon invloed hebben op de waarde van de daarin gehouden aande-
len, omdat deze vormgeving mede bepalend is voor het economisch belang 
bij en zeggenschap in de desbetreffende rechtspersoon.76 In veel, zo niet de 
meeste, gevallen gaan zeggenschap, economisch belang en waarde 'hand in 
hand', in die zin dat bij toenemende zeggenschap het economisch belang bij 
de onderneming en de waarde van de aandelen stijgen; bij afnemende zeg-
genschap daalt het economisch belang en de waarde. Ik ga thans van deze 
'wetmatigheid' uit. 
Aan aandelen kan derhalve een meerwaarde worden toegekend indien 
deze tot een bepaald pakket behoren; de waarde van het geheel is groter dan 
die van de som van de afzonderlijke delen. Deze meerwaarde verdwijnt in be-
ginsel niet door erflaters overlijden, als gevolg waarvan de aandelen tot diens 
nalatenschap gaan behoren. De waarde-ontwikkeling van de aandelen ein-
digt niet met erflaters overlijden; zij kan nadien, zowel tijdens het bestaan 
van de gemeenschap als bij de verdeling daarvan, mede door de erfgenamen 
worden beïnvloed. 
Ondanks de 'functionele' eenheid van het aandelenpakket, verzet zich in 
civielrechtelijk opzicht niets tegen het uiteenvallen daarvan bij een verdeling 
van de nalatenschap. 
Over de gevolgen die dit voor de waarde van de tot het pakket behorende aan-
delen heeft, schrijft Perrick schrijft het volgende: 
'Niettemin wordt niet elk aandeel afzonderlijk gewaardeerd. De waardering moet 
betrokken worden op de omstandigheden van het geval. Er zal rekening mede 
gehouden moeten worden of en op welke wijze het pakket gebroken wordt.'77 
76. Ik verwijs - nogmaals - naar het citaat van Van Solinge aan het begin van deze paragraaf. 
77. Asser-Van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Zwolle· W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 195, 196, en 
Asser-Perrick 6A, Erfrecht en Schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 288, 289. Zie verder, 
hoofdstuk 5, § 3.1.6.1, § 8.1. 
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Het is derhalve aan de erfgenamen of zij de bedoelde, in het aandelenpakket 
als geheel belichaamde meerwaarde in stand houden door het pakket aan één 
deelgenoot toe te delen, of deze teniet doen, door het pakket in twee of meer 
delen te breken. Vanzelfsprekend kunnen de erfgenamen de (meer)waarde 
van het pakket ook realiseren door het aan een derde te vervreemden. Óf 
deze meerwaarde al dan niet in stand blijft, eventueel wordt verzilverd, of te-
niet wordt gedaan, berust in beginsel op een gezamenlijk besluit van de erf-
genamen. Het belang bij de - waarde van de - aandelen gaat hen in een ge-
meenschap even veel aan, hetgeen in de verdelingswaarde tot uitdrukking 
komt.79 Zoals hiervoor reeds betoogd, kan de verdelingswaarde van een aan-
delenpakket worden beïnvloed door antérieur aandelenbezit (in dezelfde 
rechtspersoon) van de deelgenoot aan wie het pakket toegedeeld wordt. Alle 
omstandigheden dienen voor deze waarde immers in aanmerking te worden 
genomen, waaronder de samenstelling van het eigen vermogen van de ver-
krijger tevens kan zijn begrepen. 
Ondanks de 'pakketbenadering' voor de waardering van aandelen in een ver-
deling, mag niet uit het oog worden verloren dat de bepaalde waarde in be-
ginsel aan ieder afzonderlijk aandeel dient te worden toegekend, hetgeen in 
beginsel geschiedt door de pakketwaarde te delen door het aantal daartoe be-
horende aandelen.80 De waarde van ieder afzonderlijk aandeel, zal - de hier-
voor bedoelde 'wetmatigheid' volgend - afnemen met het toenemen van het 
aantal pakketten. Indien de nagelaten aandelen over meerdere erfgenamen 
worden verspreid, en de waarde daarvan met inachtneming van de pakket-
breuk wordt bepaald, kan en dient daarop onder omstandigheden nog een 
nadere 'verfijning' te worden aangebracht. Het is immers niet ondenkbaar 
dat een aandeel voor de ene erfgenaam in de verdeling een grotere waarde 
heeft dan voor een andere erfgenaam, bijvoorbeeld vanwege het antérieure 
aandelenbezit van die ene erfgenaam.81 Voor de verdelingswaarde van aande-
len dient immers met alle factoren rekening te worden gehouden. 
78. Men kan hierin een parallelle benadering ontwaren met de persoonlijke onderneming van 
een erflater. Deze onderneming en de daarin besloten liggende meerwaarde (goodwill) blijft 
door erflaters overlijden in beginsel in stand. De erfgenamen kunnen besluiten de onderne-
ming als 'algemeenheid' aan een derde te vervreemden of aan een voortzettende erfgenaam 
toe te delen, en op deze wijze de meerwaarde te behouden dan wel te realiseren. Zij kunnen 
ook besluiten de onderneming te 'breken'en de daartoe behorende bestanddelen over de erf-
genamen te verspreiden, in welk geval de meerwaarde door de erfgenamen teniet is gedaan. 
Zie ook hoofdstuk 10, § 2.4, § 5. 
79. Zo zou mijns inziens een in het kader van de verdeling tussen de erfgenamen gesloten aan-
deelhouders- of stemovereenkomst ook op de waarde van de aandelen invloed kunnen zijn, 
evenals het op andere wijze optreden als 'samenwerkende groep'. 
80. Ik ga telkens uit van gelijksoortige aandelen. Zouden verschillende soorten aandelen tot de 
nalatenschap behoren, kunnen de uitgangspunten mijns inziens dezelfde blijven, maar zal 
een differentiatie naar de betreffende soort dienen plaats te vinden. Het behoeft geen betoog 
dat dit de toch al niet eenvoudige waardering van aandelen in toenemende mate zal compli-
ceren. 
81. Zie ook Asser-Van der Ploeg-Pernck, Erfrecht, Zwolle: WE.J. Tjeenk Willink 1996, ρ 383, 
alsmede Asser-Pernck 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, ρ 136 
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Peilmoment 
Dit brengt mij bij de laatste waardebepalende factor waarbij ik in deze para-
graaf (en in dit hoofdstuk) wil stilstaan, te weten het waarderingstijdstip. Dat 
de waarde van de in een verdeling te betrekken goederen en schulden mede 
afhankelijk is van het tijdstip dat voor de bepaling daarvan in aanmerking 
wordt genomen, is - uitgaande van immer optredende waarde-ontwikkelin-
gen - vanzelfsprekend. Daarmee is het waarderingstijdstip tevens een waar-
debepalende factor geworden, waarmee - dus - voor een verdelingswaarde 
rekening gehouden dient te worden. De (overheersende rol van de redelijk-
heid en billijkheid bij dit waardebegrip komt ook voor dit tijdstip tot uitdruk-
king, zo wordt in constante rechtspraak bevestigd.82 Primair wordt aangeslo-
ten bij het tijdstip waarop de verdeling plaatsvindt of het tijdstip dat partijen 
overeengekomen zijn, tenzij de redelijkheid en billijkheid gebieden om van 
een ander tijdstip, zoals bijvoorbeeld het moment van feitelijke verdeling, uit 
te gaan. Dit verbaast allerminst bij een verdelingswaarde. 
Met het vorenstaande heb ik getracht het erfrechtelijke waardebegrip - nader 
- te concretiseren aan de hand van verwijzingen naar het voor deze proeve 
verrichte waarde-onderzoek, met voorbeelden en het formuleren van uit-
gangspunten. Met de in de inleiding van paragraaf 4 gegeven beeldspraak, 
kan op voorhand worden geconcludeerd dat een navigatiesysteem voor het 
bereiken van deze waarde daarmee niet is gegeven. De verlossende woorden 
'bestemming bereikt' klinken (nog) niet. De 'ontdekkingsreis' in deze proeve 
heeft naar mijn mening nieuwe werelddelen opgeleverd, maar over de be-
schikbare infrastructuur ter plaatse is nog veel onbekend. 
6. Uitleiding: de waarde van een onderneming en de 
bedrijfsopvolging 
Na in de voorafgaande paragrafen op de waarde van een onderneming (en 
van aandelen) in het erfrecht te zijn ingegaan, wil ik dit hoofdstuk uitleiden 
door in deze paragraaf de bedoelde waarde in verband te brengen met de be-
drijfsopvolging. 
In hoofdstuk 3 heb ik uiteengezet dat de legitiemeregeling, naar algemeen 
wordt aangenomen, een hindernis voor een bedrijfsopvolging kan vormen 
indien de onderneming krachtens erfrecht of gift wordt verkregen. De legi-
tieme portie onder het oude erfrecht kon zowel een juridische als een econo-
mische hindernis opwerpen; de huidige legitieme portie, als geldvordering, 
kan als zodanig de voortzetting slechts in economische zin bedreigen. In het 
erfrecht gelegen, juridische hindernissen kunnen thans door erflater - met 
beschikkingen tijdens leven erybf bij dode - worden geëcarteerd. 
82. Zie hoofdstuk 5, § 4.5.1. Zie ook Asser-Pernck 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, 
p. 11, 134. 
83. Zie ook hoofdstuk 11, § 2.3. 
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Met het wegnemen van de legitieme portie als juridische hindernis was 
men er echter niet, zo werd op enig moment in de parlementaire behandeling 
van Boek 4 BW en in de literatuur opgemerkt. De (economische markt)-
waarde van de onderneming zou, nu op basis daarvan met de legitimarissen 
'afgerekend' diende te worden, doorslaggevend zijn voor de eventuele impact 
van de legitieme portie op een bedrijfsopvolging. De oplossing voor dit waar-
deprobleem werd zowel in de parlementaire behandeling als in de literatuur 
echter betrekkelijk snel gevonden in de redelijkheid en billijkheid die de 
rechtsverhoudingen in een nalatenschap(sverdeling) mede beheersen. Deze 
beginselen zouden er, zo werd geschreven, voor kunnen zorgen dat bedoelde 
afrekening niet op basis van de verkoopwaarde van de onderneming maar op 
de opbrengstwaarde daarvan zou kunnen plaatsvinden. De bedrijfsopvolging 
leek daarmee te zijn gered.84 
Zoals door mij in hoofdstuk 3, § 4 betoogd, heeft men destijds ten onrechte 
de oplossing van het waardeprobleem naar de verdelingstafel verwezen, waar 
de redelijkheid en billijkheid eventuele economische hindernissen wel zou-
den wegnemen. Systematisch gezien lost de legitieme portie zich naar huidig 
erfrecht namelijk niet meer op in een verdeling; de verhoudingen in de legi-
tiemeregeling zijn in beginsel uitsluitend van verbintenisrechtelijke aard. 
Met deze constatering voor ogen, vroeg ik mij af wat de waarde van een on-
derneming bij gebreke van een verdeling? Mag men voor de berekening van 
de legitieme portie onder Boek 4 BW wellicht dezelfde waarde hanteren als 
bij de verdeling van een nalatenschap? Het onderzoek voor de onderhavige 
proeve zou zich, zo concludeerde ik in laatstgemelde paragraaf, gaan richten 
op de waarde van de onderneming in het erfrecht als crux voor een bedrijfs-
opvolging. Daarbij betrok ik tevens de begrippen tegenprestatie en prijs. 
Het onderzoek naar het begrip waarde heeft in de hoofdstukken 5 tot en met 
9 plaatsgevonden. In het onderhavige hoofdstuk heb een en ander in de voor-
gaande paragrafen bijeengebracht en op onderdelen nog van een nadere 
concretisering voorzien. 
Toegespitst op de bedrijfsopvolging, kunnen de resultaten van het onder-
zoek in feite worden teruggebracht tot de door mij in onder meer hoofdstuk 
5, § 12.2 toegelichte tweedeling in de erfrechtelijke sub-rechtsgebieden. Het 
erfrecht bevat enerzijds sub-rechtsgebieden waarin met de waarde in het 
economische verkeer, oftewel de hoogst haalbare prijs, moet worden gere-
kend, en anderzijds sub-rechtsgebieden waarin op grond van de redelijkheid 
en billijkheid ook met andere waarderingsmaatstaven alsmede met alle (an-
dere) relevante factoren voor de waardebepaling rekening moet worden ge-
houden. De legitiemeregeling kan onder de eerstbedoelde sub-rechtsgebie-
den worden geschaard, de 'vrije' verdeling onder de laatstbedoelde sub-
rechtsgebieden.85 
84. Zie voor uitgebreidere beschouwingen, hoofdstuk 3, § 4. 
85. Voor uitgebreidere uiteenzettingen, conclusies en onderbouwingen verwijs ik naar in het bij-
zonder hoofdstuk 5. 
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Op grond van het voor deze proeve uitgevoerde onderzoek, kan thans dan 
ook worden geconcludeerd dat men destijds voor de berekening van de om-
vang van de legitieme portie ten onrechte vertrouwde op de waardecorrige-
rende werking van de redelijkheid en billijkheid als het om de bedrijfsopvol-
ging ging. Anders dan onder het oude erfrecht, waar legitiemekwesties zich 
immer in of rondom de nalatenschapsverdeling afspeelden, ontbreekt voor 
de berekening van de legitieme portie naar mijn mening thans een dergelijke 
billijkheidscorrectie omdat daarbij een gemeenschap, en dus een verdeling, 
ontbreekt. In die zin is de legitieme portie per 1 januari 2003 als economi-
sche hindernis gemaximaliseerd; zij wordt immers berekend aan de hand 
van de hoogst haalbare prijs.86 
Een dergelijke grote legitieme portie hoeft evenwel niet aan een bedrijfsop-
volging in de weg te staan, indien de wetgever voorziet in adequate facilitei-
ten ter beteugeling van de aanspraken van legitimarissen. Waar de wetgever 
dat voor de langstlevende levensgezel op afdoende wijze heeft geregeld in art. 
4:82 BW, met een levenslange onopeisbaarheid als mogelijk resultaat, komt 
de bedrijfsopvolging er bekaaid van af.87 In de legitiemeregeling is slechts 
voorzien in een door de erflater in te zetten 'uitstelregeling', te weten art. 4:74 
BW Bij deze faciliteit kunnen echter, zoals ik hierna in hoofdstuk 10, § 3.2.4 
zal uiteenzetten, de nodige kritische kanttekeningen worden geplaatst. 8 An-
dere erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zijn door de wetgever in de 
legitiemeregeling niet verstrekt. 9 
Bij de eerste kennismaking met de legitiemeregeling van het huidige Boek 4 
BW was de euforie groot; de bedrijfsopvolging zou na 1 januari 2003 niet 
meer worden gehinderd door de legitimarissen.90 Voor die opgewekte stem-
ming blijkt bij nader onderzoek, zoals in deze proeve verricht, mijns inziens 
betrekkelijk weinig reden. Onder omstandigheden zou men zelfs kunnen 
concluderen dat de legitiemeregeling van Boek 4 BW ten opzichte van de 
'oude' regeling een achteruitgang is. De juridische hindernis voor een be-
drijfsopvolging is door de wetgever 'omgewisseld' voor een - hogere - eco-
nomische hindernis; voor de opvolging in een onderneming dient met de le-
86. Zie ook hoofdstuk 5, § 8.1. 
87. Het Ongestoord voortleven' van de langstlevende levensgezel dan wel diens verzorging, als-
mede die van erflaters kinderen, heeft daarentegen - overigens terecht - ruime aandacht van 
de wetgever gekregen. Dit blijkt uit de wettelijke verdeling alsmede uit de verschillende ver-
zorgingsaanspraken in de andere wettelijke rechten. De bedrijfsopvolging zal het, ook in een 
verdeling, meestal 'verliezen' van deze voorzieningen, waartegen bezwaarlijk iets in te bren-
gen valt. Ook de legitimarissen trekken in de strijd met het verzorgingsbelang aan het kortste 
eind, zo blijkt onder meer uit art. 4:82 BW. 
88. Voor de goede orde wijs ik nog op de door de rechter toe te passen uitstelregeling van art. 4:5 
BW, waarop in tijden van (financiële) nood beroep kan worden gedaan. 
89. Zoals vaker in deze proeve opgemerkt ga ik niet in op de (on)mogelijkheden om art. 4:82 BW 
als bedrijfsopvolgingsfaciliteit te gebruiken. 
90. Ook de schrijver dezes was verheugd met de nieuwe regeling. Zie bijvoorbeeld,W. Burgerhart, 
Bedrijfsopvolging en Boek 4 NBW.WPNR 6355 (1999). 
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gitimarissen immers te worden 'afgerekend' op basis van de hoogst haalbare 
·· 91 
prijs. 
Gezien het maatschappelijk belang van de continuïteit in familiebedrijven, 
ligt het mijns inziens primair op de weg van de wetgever om te voorzien in 
erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.92 
In de 'tussentijd' staat de ondernemeçérflater slechts het huidige instrumen-
tarium ter beschikking om de opvolging in zijn onderneming erfrechtelijk 
vorm te geven of te ondersteunen. Daarbij mag vanzelfsprekend niet uit het 
oog worden verloren dat de per 1 januari 2003 bestaande 'goederenrechtelijke 
testeervrijheid'een belangrijke verworvenheid is. 
Toegespitst op de legitieme portie als economische hindernis voor een be-
drijfsopvolging, en in het bijzonder op de waarde van de onderneming die 
mede bepalend is voor de grootte van de legitieme portie, laten oplossingen 
zich onder de thans vigerende regeling wellicht in onder meer de volgende 
richtingen vinden. 
Ten eerste kan men de in voorgaande paragrafen bedoelde, antérieure 
rechtssferen benutten en 'vertrouwen'op de invloed daarvan op de in de erf-
rechtelijke rechtssfeer in aanmerking te nemen waarde. Indien en voor zover 
de waarde van een onderneming buiten de legitimaire massa kan worden ge-
houden, heeft een legitimaris daarop namelijk geen grip. 
Ten tweede kan men met algemeen beschikbare 'technieken' de legitieme por-
tie ten behoeve van een bedrijfsopvolging trachten te beteugelen. Deze tech-
nieken kunnen zowel met werking tijdens leven als bij overlijden worden toe-
gepast.93 Vanzelfsprekend maakt men daarbij ook gebruik van de thans 
beschikbare erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit in art. 4:74 BW, waar-
mee in feite de opeisbaarheid van de legitieme portie kan worden uitgesteld.94 
91. Zie ook hoofdstuk 11, § 1. De verdelingswaarde kan en zal in beginsel veelal lager zijn dan de 
economische waarde, oftewel de hoogst haalbare prijs. 
92. Zie voor enig cijfermateriaal betreffende familiebedrijven en de opvolging(sproblemen) daar-
in, hoofdstuk 1. 
93. Zie voor een uitgebreid overzicht van strategieën voor het ontgaan van de legitieme portie, 
B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 
2006, p. 128 e.v. 
94. Anders dan het Duitse erfrecht in § 2311 Abs. 2 BGB (zie hoofdstuk 11, § 2.2) kent Boek 4 
BW geen verbod van 'Wertbestimmung'. Dat is mijns inziens ook niet nodig. Een door de 
erflater bij uiterste wilsbeschikking getroffen waarderegeling zou naar mijn mening in begin-
sel afstuiten op het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen (art. 4:42 BW). Onder om-
standigheden zou een dergelijke beschikking wellicht als een legaat (art. 4:117 BW) of als een 
testamentaire last (art. 4:136 BW) kunnen worden aangemerkt; deze doen echter geen af-
breuk aan de rechten van een legitimaris (art. 4:63 lid 1 BW). Een door de erflater tijdens 
diens leven met de legitimarissen gesloten overeenkomst betreffende de voor de legitiemere-
geling in aanmerking te nemen waarde van diens onderneming, zou mijns inziens met nie-
tigheid kunnen worden bedreigd op grond van art. 4:4 lid 1 BW. 
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Ten derde zou men kunnen koersen en vertrouwen op de werking van rede-
lijkheid en billijkheid in de verdeling van de nalatenschap, zowel voor wat be-
treft de toedeling van de onderneming als voor de in aanmerking te nemen 
waarde daarvan gaat. De 'natuurlijke' neiging om een gemeenschap te ver-
mijden bij een verbintenisrechtelijke legitieme portie zou onder omstandig-
heden kunnen of moeten worden onderdrukt; de gemeenschap kan onder 
omstandigheden wellicht als 'bedrijfsopvolgingstool'dienen. Men neemt een 
eventuele juridische hindernis voor lief als men deze minder bedreigend 
voor de bedrijfsopvolging acht dan die van een'grote' legitieme portie.95 
Met de oplossing in deze laatste richting zijn we echter weer terug bij af. De 
wetgever heeft per 1 januari 2003 de legitieme portie als juridische hindernis 
weggenomen en in plaats daarvan een slechts op verbintenisrechtelijke leest 
geschoeide legitieme portie verstrekt. De erflater kan deze 'faciliteit' echter 
ongebruikt laten en de in een erfgenaamschap gelegen juridische hindernis 
in stand laten. Hij zou er gezien de werking van de redelijkheid en billijkheid 
op kunnen rekenen dat het met de bedrijfsopvolging, in het bijzonder voor 
wat betreft de waarde van de onderneming, in de verdeling van de nalaten-
schap wel goed komt.96 
95 Als men in de door overlijden ontstane gemeenschap al een bedreiging moet zien. Aan de 
ruime mogelijkheden die B. Schols in dezen voor de bewindvoerder weggelegd ziet, valt niets 
toe te voegen. Zij spreken voor zich. Zie B.M.E.M. Schols, Van exécuteur testamentaire tot 
Testamentsvollstrecker tot afwikkelingsbewindvoerder (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 
2007, ρ 435 e.v. 
96. In het Duitse erfrecht wordt na ruim honderd jaar ervaring met een verbintenisrechtelijke le­
gitieme portie overigens, zij het met met het oog op de waardering maar vanwege de onmid­
dellijke opeisbaarheid, ook - nog - gezocht in de richting van een goederenrechtehjke deel­
name van legitimarissen ten behoeve van een bedrijfsopvolging. Zie verder hoofdstuk 11, 
§ 2.3. 
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Hoofdstuk 10 
De onderneming in het erfrecht 
1. Inleiding 
In hoofdstuk 9 is het onderzoek voor de onderhavige proeve naar de waarde 
en tegenprestatie (prijs) van een onderneming in het erfrecht, afgesloten. 
Zoals reeds in hoofdstuk 9, § 1 opgemerkt is met het vaststellen van een be-
paalde waarderingsmaatstaf en van eventueel relevante waarderingsfactoren, 
nog niets gezegd over het object van de waardering. Waarvan, van welke ver-
mogensbestanddelen, dient de waarde te worden bepaald? Als men in het 
erfrecht spreekt over - de waarde van - erflaters onderneming dan wel het 
door erflater uitgeoefende beroep of bedrijf, wordt primair gedoeld op de 
goederen en schulden die bij hem tot het ondernemings-, beroeps- of be-
drijfsvermogen behoorden. Met het overlijden eindigt het ondermaanse on-
dernemerschap van erflater. Wellicht is op het overlijdensmoment een opvol-
ger beschikbaar die het 'stokje' overneemt. Ook is denkbaar dat zich eerst nâ 
dat moment een erfrechtelijke verkrijger tot het ondernemerschap 'geroepen' 
voelt, of besluiten de erfgenamen de tot de'algemeenheid' behorende goede-
ren en schulden 'going concern' te vervreemden. Ten slotte is het mogelijk, 
dat het bedoelde vermogen als onderdeel van erflaters nalatenschap wordt 
vereffend; de onderneming wordt geliquideerd. 
Aan erflaters onderneming dan wel aan het door hem uitgeoefende beroep of 
bedrijf kan vóór diens overlijden een waarde worden toegekend, bijvoorbeeld 
de waarde in het economische verkeer uitgaande van de voortzetting daarvan. 
Is deze waarde mede bepalend voor de waarde van de betrokken goederen en 
schulden nâ overlijden, wanneer deze onderdeel van erflaters nalatenschap 
deel uit maken, of dienen de goederen en schulden'ut singuli' te worden ge-
waardeerd omdat degene die deze goederen en schulden aan zijn onderne-
mende activiteiten dienstbaar maakte, deze activiteiten noodgedwongen heeft 
'gestaakt'? Zijn voor de waardering van bedoelde goederen en schulden de 
voornemens van de verkrijger(s) wellicht relevant? En, dient wellicht, zoals 
voor de waardering door mij in onder meer hoofdstuk 9 betoogd, voor de in-
vulling van de begrippen onderneming, beroep of bedrijf nog te worden on-
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derscheiden naar het erfrechtelijke sub-rechtsgebied waarin het 'onderne-
mingsvermogen' is beland? 
Ook is het denkbaar dat de erflater zijn activiteiten heeft ondergebracht in 
een NV. of BV., en zijn belang bij deze activiteiten wordt belichaamd in zijn 
aandelenbezit. Wordt de onderneming van deze rechtspersoon in het erf-
recht, bijvoorbeeld voor de waardering, op gelijke wijze behandeld als een 
'persoonlijke' onderneming van de erflater? Mag men derhalve 'door de 
rechtspersoon heenkijken'? 
Voor het antwoord op deze en andere erfrechtelijke vragen, zal in dit hoofd-
stuk in paragraaf 2 worden bezien wanneer van een onderneming, beroep of 
bedrijf kan worden gesproken. In dat verband zullen de begrippen onderne-
mer, onderneming, beroep en bedrijf buiten de wellicht specifieke context 
van Boek 4 BW aan de orde komen, zij het met een uitsluitend inventarise-
rend karakter nu een onderzoek naar de juridische invulling van deze be-
grippen in het algemeen, buiten het bestek van deze proeve valt. Het doel van 
deze inventarisatie is om te bezien of de bedoelde erfrechtelijke context tot 
een nuancering van de inhoud van bedoelde begrippen leidt of dient te lei-
den. Oftewel, heeft met het overlijden van de ondernemer, de onderneming 
ook 'het leven gelaten'?1 De erflater die zijn ondernemingsactiviteiten door 
middel van een NV. of BV. uitoefent, zal in dit hoofdstuk slechts aan bod ko-
men als het 'vereenzelvigingsvraagstuk' wordt behandeld.2 Voor de good- en 
badwill hanteer ik dezelfde aanpak: een algemene inventarisatie op hoofdlij-
nen, waarna op het erfrecht wordt toegespitst. De 'goodwillproblematiek' als 
zodanig, die in de laatste paragraaf van dit hoofdstuk aan de orde komt, zal 
in deze proeve evenmin alomvattend worden behandeld.3 
De als gevolg van het overlijden noodzakelijke overgang onder algemene titel 
van de goederen en schulden van erflater wordt in Boek 4 BW vormgegeven 
zonder te onderscheiden naar de aard van de desbetreffende vermogensbe-
standdelen of de functie die deze in het vermogen van erflater hadden (art. 
4:182 BW). Van deze 'hoofdregel' wordt in een aantal bepalingen afgeweken. 
Zo kennen art. 4:28 en 4:29 BW voorzieningen voor de (onder meer) door 
1. Zie ook hoofdstuk 3, § 4. 
2. Zie paragraaf 4. De verkrijging krachtens van aandelen in een 'met-vereenzelvigde' NV. of 
BV. verschilt in feite niet van de verkrijging van willekeurige, andere vermogensbestandde-
len. Omdat als zodanig geen onderneming wordt verkregen, blijft aandacht daarvoor achter-
wege. De waarde van dergelijke aandelen is in verschillende onderdelen van hoofdstuk 5 aan 
de orde gekomen. 
3. Mijn inhoudelijke voorbehoud bij de behandeling van de begrippen onderneming, beroep, 
bedrijf en goodwill is mede ingegeven door het déjà vu dat ik kreeg bij lezing van het voor-
woord in de dissertatie van Van Mourik. Hij schreef daarin dat het feit dat het hoofdstuk in 
zijn dissertatie over Onderneming en ondernemer' uiteindelijk een aanzienlijk gedeelte van 
de beschikbare ruimte in beslag heeft genomen, toegeschreven kon worden aan enerzijds de 
met voor mogelijk gehouden spraakverwarring die in de literatuur, de jurisprudentie en de 
rechtspraktijk omtrent het begrip onderneming heerst(e), en anderzijds aan de omstandig-
heid dat 'somtijds niet de mens het vraagstuk, maar het vraagstuk de mens grijpt' M.J.A van 
Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), Zwolle. Tjeenk 
Willink 1970. Ik heb voor dit onderzoek een identieke ervaring ondergaan, maar dan voor het 
begrip 'waarde', waarover hoofdstuk 4 en volgende van deze proeve handelt. 
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erflater bewoonde woning. Art. 4:36 BW ziet op het door erflater uitgeoefen­
de beroep of bedrijf, art. 4:38 BW op goederen die dienstbaar waren aan het 
door erflater uitgeoefende beroep of bedrijf en art. 4:74 BW op - de voortzet­
ting van - het beroep of bedrijf van de erflater. Voorts bevatten de twee laatst-
gemelde bepalingen nog een (identiek) 'vereenzelvigingscriterium' waardoor 
de in deze artikelen vormgegeven faciliteiten eveneens toegepast kunnen 
worden, indien de erflater voor zijn ondernemen van een NV. of een BV. ge­
bruik maakte. In de paragrafen 3 en 4 zal worden ingegaan op het Onderne­
mingsbegrip' van art. 4:36, 4:38 en art. 4:74 BW alsmede op het toegepaste 
vereenzelvigingscriterium. 
2. De onderneming en het beroep of bedrijf in het 
erfrecht 
2. / De begrippen in het algemeen 
De begrippen onderneming, beroep en bedrijf komen in nagenoeg alle 
onderdelen van ons recht voor. Al ras komt men bij bestudering van enige 
wetgeving, literatuur en jurisprudentie tot de conclusie dat een eenduidige 
invulling daarvan ver te zoeken is. Een onderzoek naar de eventuele rechts­
eenheid terzake van de onderhavige begrippen, zoals in hoofdstuk 8 voor het 
begrip waarde, laat ik thans - dan ook - achterwege. Het zou overigens 
waarschijnlijk tot de conclusie leiden dat de 'domeinspecifieke' toepassing 
van het begrip beroep, bedrijf of onderneming telkens tot een andere concre­
tisering leidt of dient te leiden, als men al zou kunnen concluderen dat bin­
nen een 'domein' een eenduidige invulling van het begrip gegeven is of kan 
worden. Een algemeen toepasbare, wettelijke definitie van bedoelde begrip­
pen ontbreekt, maar is mijns inziens ook niet te geven. Daarvoor verschillen 
bijvoorbeeld het fiscale en het civiele recht te veel van elkaar.4 Nu ik de 
rechtseenheid voor het onderhavige onderwerp laat rusten, zal ik dan ook 
niet ingaan op de bedoelde begrippen in het belastingrecht. 
Voor wat betreft het civiele recht is evenmin eenstemmigheid te ontwaren als 
het om het begrip onderneming gaat.5 De roep om een wettelijke regeling 
van de onderneming in het vermogensrecht, waarmee - meer - duidelijk­
heid kan worden verkregen over het 'wezen' daarvan, was en is overigens nog 
4. Volgens Van Mourik zou de wetgever, mocht het ooit zo ver komen, bij het definieren van het 
begrip onderneming een onderscheid moeten maken tussen het civiel- en fiscaalrechtelijke 
ondernemingsbegrip. Het eerste kan volgens hem op dogmatische, vooral rechtssystemati­
sche gronden worden opgesteld, terwijl aan het tweede meer pragmatische en opportunisti­
sche motieven ten grondslag kunnen hggen.Volgens hem is, althans in 1969 ('), onderneming 
in fiscalibus alles waarvan de fiscus wenst, dat het onderneming is. M.J.A. van Mourik, Het 
begrip'onderneming'als fenomeen in het recht.WPNR 5042 (1969). 
5. Zie voor verschillende opvattingen bijvoorbeeld, M.J.A. van Mourik, De onderneming in het 
huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 11 e.v; Β Wessels, 
Beroep, bedrijf en onderneming (oratie Amsterdam VU), Zwolle: WE. J. Tjeenk Willink 1989, 
p. 7 e.v.; M.J.G.C. Raaijmakers, Onderneming en overdracht onder algemene titel (preadvies 
Vereeniging Handelsrecht), Deventer: WE.J.Tjeenk Willink 2002, p. 9 e.v; PitlcyRaaijmakers, 
Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 33 e.v. 
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steeds hoorbaar. Met de - invulling van de - begrippen beroep en bedrijf is 
het niet veel beter gesteld. Bij de Wet van 2 juni 1934, Stb. 347, werd het be-
grip 'bedrijf' geïntroduceerd als vervanger van de tot dan toe gebezigde be-
grippen 'koopman, kooplieden en daden van koophandel'. Het was, zo werd 
destijds aangegeven, de niet eenvoudige taak voor wetenschap en rechtspraak 
om aan deze begrippen een juiste betekenis te geven.7 
Voordat ik - in de volgende paragraaf - in algemene zin op de begrippen on-
derneming, beroep en bedrijf zal ingaan, mag enige aandacht voor de onder-
nemer niet ontbreken. In het voornamelijk (rechts)objectgerichte erfrecht is 
het immers de ondernemer die de onderneming dan wel het beroep of bedrijf 
'maakt'. 
Van Mourik ziet de ondernemer als een persoon die duurzaam activiteit 
dienstbaar maakt aan het doel vermogensrechtelijk voordeel te behalen. De 
ondernemer oefent een beroep uit, te weten het ondernemen.8 
6. Russell pleitte voor een bemiddelend optreden van de wetgever omdat 'zonder wettelijke be-
moeiing eene behoorlijke regeling van ons instituut zeer twijfelachtig, waarschijnlijk uitge-
sloten is'. G.M.G.H. Russell, De onderneming in het privaatrecht (diss. Amsterdam UvA), 
Amsterdam: A.H. Kruyt, Uitgever 1918, p. 251. Romme vervaardigt in het kader van de op-
roep om een wettelijke regeling een ontwerp van wet op de onderneming; C.P.M. Romme, De 
Onderneming als Gemeenschap in het Recht, Amsterdam: Urbi en Orbi 1946. Verder treft 
men een oproep aan bij onder andere, F. Molenaar, Orde op zaken, Zwolle: NV. Uitgevers-
maatschappij W.E.J. Tjeenk Willink 1966, en M.J.G.C. Raaijmakers, Onderneming en over-
dracht onder algemene titel (preadvies Vereeniging Handelsrecht), Deventer: W.E.J. Tjeenk 
Willink 2002, p. 17. Zie ook de pleidooien voor een wettelijke regeling betreffende de 'over-
dracht onder algemene titel' van (het recht op) een onderneming, door onder meer: J.B. Hui-
zink, De onderneming in Boek 3 BW?,WPNR 6249 (1996); Erik Vermeulen, Het begrip 'on-
derneming' in Boek 3 BW!, AA 48 (1999) 4; L.C.A.Verstappen, Onderneming en overdracht 
onder algemene titel (preadvies Vereeniging Handelsrecht), Deventer. W.E.J. Tjeenk Willink 
2002, p. 154 Dit laatste onderwerp kreeg opnieuw aandacht in de Eerste Kamer in verband 
met de behandeling van Titel 7.13 NBW (Kamerstukken I 2005-2006, 28 746, D). Volgens de 
minister van justitie staat het Nederlandse BW om redenen van rechtszekerheid en kenbaar-
heid terughoudend tegenover verkrijgingen onder algemene titel. Vooralsnog is hem met ge-
bleken dat de rechtspraktijk, met een afzonderlijke levering van de tot een onderneming be-
horende goederen en schulden, met zou voldoen. Hij is evenwel bereid om in kaart te 
brengen welke problemen zich met betrekking tot deze kwestie in de praktijk kunnen voor-
doen, en of legislatieve voorzieningen geboden zijn. Kamerstukken I 2006-2007, 28 746, E, 
p. 3. Daarmee lijkt het onderwerp voorlopig weer van de agenda te zijn gehaald. Ik merk 
hierbij op dat in het erfrecht aan een dergelijke regeling in beginsel geen behoefte is, nu daar-
in voor de opvolging in een onderneming van de zogenoemde 'verticale erfstelling' gebruik 
kan worden gemaakt, in welk geval gebruik wordt gemaakt van de erfrechtelijke overgang, en 
leveringshandehngen derhalve achterwege kunnen blijven. Zie daarover W. Burgerhart, Be-
drijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: 
Sdu Uitgevers 2005, p. 394 e.v. 
7. B. Wessels, Beroep, bedrijf en onderneming (oratie Amsterdam VU), Zwolle: WE.J. Tjeenk 
Willink 1989, p. 4. 
8. M.J.A. van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), 
Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 24. Volgens Van Mourik is 'de veel gemaakte onderscheiding 
beroep-(bedrijf)-onderneming reeds hierom foutief omdat zij primo onderneming vereen-
zelvigt met ondernemer en secundo niet vergelijkbare grootheden naast elkaar plaatst'. 
M.J.A. van Mourik, Het begrip 'onderneming' als fenomeen in het recht,WPNR 5042 (1969) 
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Molenaar definieert de ondernemer als: 
'de persoon of rechtspersoon voor wiens rekening het ondernemen plaats 
vindt'.9 
Raaijmakers hanteert de volgende omschrijving: 
'eenieder die een bedrijf of zelfstandig en voor eigen rekening en risico een be-
roep, d.w.z. een onderneming in stand houdt en die in die hoedanigheid deel-
neemt aan het rechts-, economisch of handelsverkeer met het oogmerk daar-
mede economisch voordeel (winst) te behalen'.10 
Raaijmakers licht zijn omschrijving ruim toe. Ik pik er enkele punten uit. Zo 
doelt hij met 'eenieder' op (Nederlandse en buitenlandse) natuurlijke- en 
rechtspersonen, maar bijvoorbeeld ook op publiekrechtelijke lichamen en sa-
menwerkingsvormen daarvan, mits deze de facto een onderneming drijven. 
Hij onderscheidt voorts niet naar beroep of bedrijf, welk onderscheid volgens 
hem overigens verdwijnt, omdat in algemene zin niet dient te worden onder-
scheiden naar de aard van de verrichte activiteiten; zij zijn - alle - gericht op 
het bereiken van commercieel voordeel (winst).11 
In de verscheidenheid van deze en andere mogelijke definities en omschrij-
vingen van het begrip ondernemer is mijns inziens wel een 'gemeenschappe-
lijke noemer' te onderkennen, te weten het hiervoor geschetste, doelmatige 
handelen van een rechtssubject. De - aard van de - (rechtshandelingen 
kwalificeren het rechtssubject al dan niet als ondernemer. 
In de woorden van Van Mourik: 
'Het is de activiteit van de ondernemer, het ondernemerc, welke de onderneming 
haar gezicht geeft.'12 
In het licht van deze overweging, is een diepgaand onderzoek naar het 'we-
zen' van de ondernemer in Boek 4 BW dan ook in beginsel zinledig. Hij is 
immers niet meer!13 Het enige dat voor een erfrechtelijke beschouwing res-
teert, is het retrospectief beoordelen of erflaters (rechtshandelingen tot de 
conclusie kunnen leiden dat de aan het erfrecht 'onderworpen' goederen en 
9. F. Molenaar, Een hele onderneming (diss. Leiden), Zwolle: WE J.Tjeenk Willink 1973, p. 47. 
10. PitlcyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 16. 
11. PitlcyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 16-19. Ik kom op - het 
onderscheid tussen - de begrippen beroep en bedrijf nog terug in paragraaf 2.2. 
12. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'onderneming'als fenomeen in het recht,WPNR 5042 (1969). 
13. Dit neemt niet weg dat de vraag of een voortzetter als ondernemer kan worden aangemerkt 
wel 'erfrechtelijke relevantie' kan hebben. Aannemende dat in art. 4:38 lid 1 BWeen voortzet-
lingeis besloten ligt, kan een beroep op deze bepaling immers slechts worden gehonoreerd in-
dien de voortzetter de 'ondernemerspet' op zet. Op eventuele voortzettingsvereisten en op 
art. 4:38 BWals zodanig, zal ik in deze proeve echter met ingaan. 
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schulden als zodanig - bij hem - als een onderneming, beroep of bedrijf 
kunnen worden gekwalificeerd, om van daaruit bijvoorbeeld te bezien of de 
noodgedwongen staking van diens activiteiten eventuele consequenties voor 
deze kwalificatie kunnen hebben. 
Men zou mij ten slotte kunnen tegenwerpen dat met het overlijden de onder-
nemende activiteiten van erflater niet per definitie een einde hoeven te ne-
men, te weten in die gevallen waarin erflater gebruik maakte van bijvoorbeeld 
een NV. of een BV. In die gevallen is in beginsel echter niet de erflater maar 
de rechtspersoon ondernemer. Het erfrecht heeft geen vat op de onderne-
ming van een rechtspersoon^ slechts goederen en schulden van een natuurlij-
ke persoon zijn aan Boek 4 BW onderworpen. Erfrechtelijke vraagstukken 
betreffende rechtspersonen kunnen bijvoorbeeld betrekking hebben op de 
mogelijke vereenzelviging van de desbetreffende rechtspersoon met haar 
aandeelhouder(s). Een onderwerp dat in paragraaf 4 nog aan de orde zal ko-
men. 
2.2 Onderneming, beroep en bedrijf 
In deze paragraaf zal ik een beeld schetsen van de invulling die aan de be-
grippen onderneming, beroep en bedrijf wordt gegeven. Deze exercitie heeft 
niet tot doel om de begrippen van een plaats en invulling in het (vermogens)-
recht te voorzien, maar dient slechts als opmaat voor paragraaf 2.3 waarin ik 
wil bezien of de thans bestaande begripsvorming ook in het erfrecht 'toepas-
baar' is. 
In paragraaf 2.1 heb ik gesignaleerd en hierna zal nog blijken dat in de litera-
tuur uiteenlopende omschrijvingen, definities en visies met betrekking tot 
de bedoelde begrippen te vinden zijn. Deze verscheidenheid vindt deels haar 
oorzaak in verschillen van dogmatisch inzicht, maar er zijn ook andere rede-
nen voor aan te wijzen. 
Daarbij kan worden gedacht aan de - onder andere - in het spraakgebruik 
gewortelde vereenzelviging van ondernemer en onderneming. 
Raaijmakers schrijft daarover het volgende: 
'Vaak wordt een onderneming van een (commerciële) rechtspersoon of vennoot-
schap daarmee vereenzelvigd. Men spreekt over de rechtsvorm van een onderne-
ming in plaats van die van de ondernemer, dat wil zeggen de rechthebbende op de 
onderneming. Omdat "lichamen" steeds handelen door tussenkomst van na-
tuurlijke personen die daartoe binnen de ondernemingsorganisatie krachtens 
functie, aanstelling, volmacht of anderszins het beheer en beleid van de organi-
satie bepalen en deze kunnen binden, worden ook top-functionarissen in grote 
(verzelfstandigde) ondernemingen vaak als "ondernemers" aangeduid, hoewel 
die kwaliteit slechts toekomt aan de rechtspersoon of organisatie in wier dienst 
zij hun functie vervullen.'14 
14. M.J.G.C. Raaijmakers, Onderneming en overdracht onder algemene titel (preadvies Vereem-
ging Handelsrecht), Deventer: W.E.J.Tjeenk Willink 2002, p. 13. 
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Vereenzelviging valt m e t slechts een 'onzorgvuldig ' formulerende jurist euvel 
te duiden, ook de wetgever maakt zich daaraan 'schuldig'. 1 5 
Raaijmakers constateert. 
'Ook m wet- en regelgeving wordt vaak de techniek gehanteerd om verplichtin­
gen voor ondernemingen op te leggen aan de ondernemer Maar afdeling 7 8 
BW (art 7 662 e v) spreekt eenvoudigweg over overgang van ondernemingen en 
bewerkstelligt dat rechten en verplichtingen uit arbeidsovereenkomst mee over­
gaan op de verkrijger'16 
Het onderscheid tussen o n d e r n e m e r en o n d e r n e m i n g is zeker ook voor een 
erfrechtelijke beschouwing van belang, nu de o n d e r n e m e r van het toneel ver­
dwenen is, en m e n zich de vraag kan stellen of een o n d e r n e m i n g zonder aan­
wezigheid van een o n d e r n e m e r kan (voortbes taan Ik kom daarop in de vol­
gende paragraaf terug. 
Voorts wordt de hiervoor bedoelde verscheidenheid mede veroorzaakt, om­
dat het begrip o n d e r n e m i n g op verschillende wijzen kan worden benaderd 
Ik noem er enkele. 
Van M o u r i k schreef over de duiding van het begrip o n d e r n e m i n g het vol­
gende: 
'Aan de ene kant zijn daar de auteurs die uitgaan van de premisse, dat aan de 
maatschappelijke verkeersopvattingen in deze grote betekenis moet worden toe­
gekend, aan de andere kant de schrijvers die hun visie opbouwen los van het­
geen leeft in het maatschappelijk verkeer ' 
en: 
'Van oudsher hebben daarentegen rechtsgeleerde schrijvers intensief gespeurd 
naar het wezen van dat object, waarbij sommigen tot de conclusie kwamen, dat 
het hier een zaak betrof in de zin van art 555 BW 
Anderen zochten de kern van de gehele problematiek in het verschijnsel 
goodwill, hetwelk het wezen van de onderneming zou openbaren 
Lijnrecht tegenover de denkers-in-objectsfeer staan zij, die van mening zijn 
dat "onderneming"een abstract begrip is, niet meer dan de verbuiging van een 
werkwoord, waarmede een economisch handelen wordt aangeduid ' ' 7 
15 Van Schilfgaarde ziet wel ruimte voor bedoelde vereenzelviging Met enig reserves acht hij 
het zinvol om te spreken van de vennootschap als ondernemingsvorm, als rechtsvorm van de 
onderneming derhalve Ρ van Schilfgaardç/Jaap Winter,Van de BVen de NV, Deventer Klu-
wer 2006, ρ 8 
16 M J G C Raaijmakers, Onderneming en overdracht onder algemene titel (preadvies Vereeni-
ging Handelsrecht), Deventer WE J Tjeenk Willink 2002, ρ 13 Hij somt in de desbetref­
fende paragraaf een aantal voorbeelden op waarin 'een zekere mate van vereenzelviging van 
onderneming en ondernemer' wordt aangetroffen 
17 M JA van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss Nijmegen), 
Zwolle Tjeenk Willink 1970, ρ 10,11 
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Van Schilfgaarde onderscheidt drie benader ingen van het begrip onderne-
ming , te weten de reële, de instrumentele en de institutionele benadering. 1 8 
Hij omschrijft de eerste variant als volgt: 
'In de reële benadering is het organisatorisch verband een verband van goede-
ren, dat als zodanig voorwerp van een rechtshandeling (koop en verkoop), of 
een rechtsverhouding ("eigendom") kan zijn. Het gaat in dit geval dus om de on-
derneming als vermogensobject.' 
en: 
'De moeilijkheid met de reële benadering is dat men eigenlijk niet kan volstaan 
met verwijzing naar de goederen, waaruit de onderneming bestaat. Essentieel is 
dat met behulp daarvan een zekere activiteit wordt uitgeoefend, waardoor de 
onderneming gaande wordt gehouden.' 
Vanuit deze reële benader ing , waaraan hij als trefwoord 'hebben ' koppelt, 
ontwikkelt zich volgens Van Schilfgaarde de instrumentele benader ing die hij 
met het trefwoord 'drijven' duidt . De hiervoor bedoelde activiteit wordt uitge-
oefend door mensen , waardoor de onderneming ten minste een verband van 
goederen en mensen is. De onderneming als (rechts)object raakt op de achter-
grond; zij kan worden aangemerkt als: 
'een door de eigenaar beheerste organisatie, als instrument ten dienste van 
diens economisch streven, dan wel van degenen die het eigenaarsbelang verte-
genwoordigen (de aandeelhouders).' 
In de institutionele benader ing , met als trefwoord ' in stand houden', is de on-
derneming een organisatie van mensen, die als zodanig deelneemt aan het 
economische verkeer, op basis van in die organisatie genomen beslissingen. 
De onderneming komt in deze benader ing nog verder ' los' van de eigenaar-
ondernemer . 
In de woorden van Van Schilfgaarde: 
'De eigenaar is in deze gedachtegang niet zozeer eigenaar van maar eigenaar in 
de onderneming. Voorwerp van de eigendom zijn de aan de organisatie dienst-
bare goederen.' 
Deze kleine 'vingeroefening' laat al een handvol invalshoeken voor de invul-
ling van het begrip onde rneming zien, hetgeen de verscheidenheid aan defi-
nities en omschrijvingen - mede - kan verklaren. 
18. P. van Schilfgaardçjaap Winter,Van de BVen de NV, Deventer: Kluwer 2006, p. 4 e.v. 
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Onderneming 
Een greep van enkele, uit de vele - minder of meer recente - omschrijvingen 
van het begrip onderneming, leverde het volgende op:1 
- Van Mourik: 'Onderneming' is ieder streven dat gericht is op het behalen 
van vermogensrechtelijk voordeel met behulp van duurzaam op elkaar af-
gestemde dienstbaarheden.20 
- Wessels: De onderneming is een organisatorisch verband dat erop is ge-
richt geregeld en stelselmatig (anders dan incidenteel) aan het economisch 
verkeer deel te nemen.21 
- Van Schilfgaarde (tegen de achtergrond van het vennootschapsrecht): Or-
ganisatorisch verband, gericht op duurzame deelneming aan het econo-
misch verkeer.22 
- Raaijmakers: Het door een ondernemer ten behoeve van zijn (onderne-
mings)activiteiten afgezonderde en daartoe bestemde en georganiseerde 
geheel van bedrijfsmiddelen, aanspraken en de financiering daarvan; het 
is een doelbestemde vermogenseenheid die ten opzichte van het overige 
privévermogen van de ondernemer als zodanig identificeerbaar is en ook 
een eigen waarde heeft.23 
Indien men deze en andere in de literatuur gebezigde omschrijvingen van 
het begrip onderneming in een chronologisch perspectief beziet, lijkt het 
'denken-in-object' in de loop van de afgelopen eeuw te zijn verlaten en plaats 
te hebben gemaakt voor andere, subjectievere benaderingen. 
Van Mourik schreef in 1969 over de objectieve benadering van het onderne-
mingsbegrip nog: 
'Al degenen die begaan zijn met het lot van de onderneming in het recht en die 
grondig zoeken naar de oplossing van de te dier zake rijzende vragen, moeten 
m.i. beg innen met zich los te maken van de wens de onde rneming te groeperen 
19. Voor een keur aan vermogensrechtelijke omschrijvingen, zie M.J.A. van Mourik, De onderne-
ming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 11-16. 
Zie voor een 'domeinspecifieke' omschrijving van het ondernemingsbegrip in de Handels-
naamwet en Handelsregisterwet, waarin de onderneming in economisch-organisatonsche zin 
moet worden verstaan.V.A.E.M. Meijers, Handboek handelsregister, Deventer. Kluwer 2005, 
p. 67 e.v. 
20. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'onderneming' als fenomeen in het recht.WPNR 5042 (1969). 
Van Mourik maakt daarbij een onderscheid tussen vermogensrechtelijke- en feitelijke dienst-
baarheden. 
21. B. Wessels, Beroep, bedrijf en onderneming (oratie Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J. Tjeenk 
Willink 1989, p. 8,9. 
22. P. van Schilfgaardçjaap Winter, Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2006, p. 4. 
23. PitltyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 3. 
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onder de rechtsobjecten. (...) Wat een onderneming is, dient men m.i. te onder-
zoeken vanuit het subject.' 
en verder: 
'Zij die de onderneming als object van rechtshandelingen laten fungeren, wor-
den m.i. misleid door de heersende onjuiste verkeersopvatting. Zij gaan er bij 
het zoeken naar een begripsomschrijving van uit, dat een rechtsoè/ecï een defi-
nitie behoeft. Zij redeneren niet vanuit het subject, de ondernemer, maar vanuit 
het voor derden objectief waarneembare.'24 
Van Mour ik pleitte dan ook voor een subjectievere benader ing van het onder-
nemingsbegrip. De hiervoor geschetste ontwikkeling is hem daarin tegemoet 
gekomen. 
Van Schilfgaarde verwoordde de problemen met het 'objectdenken', in het 
kader van zijn hiervoor weergegeven uiteenzett ing over de drie benader in-
gen van het ondernemingsbegr ip , als volgt: 
'De moeilijkheid met de reële benadering is dat men eigenlijk niet kan volstaan 
met verwijzing naar de goederen, waaruit de onderneming bestaat. Essentieel is 
dat met behulp daarvan een zekere activiteit wordt uitgeoefend, waardoor de 
onderneming gaande wordt gehouden. (...) 
De activiteit moet noodzakelijk worden uitgeoefend door mensen. Heeft men 
oog voor dit aspect dan zal men moeten erkennen dat de onderneming ten min-
ste is een verband van goederen en mensen, hetgeen zekere beperkingen oplegt 
bij de uitoefening van het eigendomsrecht.'25 
In het 'caleidoscopische' beeld van begripsomschrijvingen van de onderne-
ming is de activiteit, een handelen van een natuurlijke- of rechtspersoon, of 
van een organisatie, altijd of nagenoeg altijd - zeker in recentere omschri j-
vingen - aanwezig.2 6 
De vanzelfsprekendheid daarvan werd door Molenaar als volgt verwoord: 
'Taalkundig gezien kan er dus weinig bezwaar tegen bestaan om "ondernemen" 
en "onderneming" te gebruiken ter aanduiding van de economische activiteit, 
die het ondernemen in abstracto resp. het ondernemen in concreto is. Nog ster-
ker, onderneming duidt in zijn oorspronkelijke betekenis een activiteit, een (in-
24. M.J.A. van Mourik, Het begrip Onderneming' als fenomeen in het recht,WPNR 5042 (1969). 
25. P. van Schilfgaarditfaap Winter,Van de BVen de NV, Deventer: Kluwer 2006, p. 4, 5. 
26. Gerbrandy wees in 1954 reeds op dit wezenlijke element, door op te merken dat de handels-
zaak één element heeft dat men beslist niet aantreft in die gegevenheden welke anderszins 
voorwerp van recht zijn· de handelszaak is niet denkbaar zonder de voortdurende commerci-
ële bekwaamheid en acuviieii van degene die haar drijft. Hij vervolgt met: 'De handelszaak 
bestaat (daargelaten een mogelijke interimperiode) slechts in zoverre ze gedreven wordt. Zij 
is steeds in wording, dat is in exploitatie. De telefoon en de schrijfmachine staan niet stil.' 
S. Gerbrandy, Zaken zijn Zaken! Of niet? (oratie Amsterdam VU), Zwolle· NV. Uitgevers-
maatschappij W.EJ.Tjeenk Willink 1954, p. 9. 
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tensief) bezig zijn aan. In het navolgende (van zijn dissertatie; toevoeging WB) 
zal ik het woord dan ook in die betekenis gebruiken. Dat "onderneming" in een 
veelheid van andere betekenissen wordt gebruikt staat mijns inziens aan deze 
beslissing niet in de weg. Al deze betekenissen moeten ontstaan zijn uit de oor­
spronkelijke, die een activiteit (cursivering,WB) aangeeft.'27 
Indien men, naar algemeen wordt aangenomen, de activiteit, het handelen 
als een condicio sine qua non voor het (voortbestaan van een onderneming 
aanneemt, lijken voor het ondernemingsbegrip in het erfrecht problemen op 
te doemen. Zoals in paragraaf 2.1 immers vastgesteld, is vanaf het moment 
dat het erfrecht zijn 'intrede' doet de ondernemer niet meer. Ik kom hierop 
in paragraaf 2.3 terug. 
Beroep en bedrijf 
Over de verhouding ervfef het onderscheid tussen de begrippen (vrij) beroep 
en bedrijf, al dan niet in relatie tot het begrip onderneming, hebben vele 
schrijvers zich reeds gebogen.28 Ik zal dat in deze proeve, zoals eerder aange­
geven, niet ook doen. Wat de schrijvers verdeelt, is het antwoord op de vraag 
ofwel of geen onderscheid tussen (vrij) beroep en bedrijf kan of moet worden 
gemaakt. 
Bij de 'introductie' van de begrippen beroep en bedrijf in 1934 gaf de minis­
ter als reden voor het ontbreken van een definitie voor het begrip bedrijf, dat 
een omschrijving daarvan maar tot 'twistgedingen' aanleiding zou geven. De 
rechter diende volgens hem voor de inhoud van en het onderscheid tussen de 
beide bedoelde begrippen bij voorkeur de verkeersopvattingen te volgen.29 
Na enig aandringen op een omschrijving, kwam zijn reactie erop neer dat 
een beroep een 'regelmatige maatschappelijke werkzaamheid' is, en een be­
drijf een 'beroep waarbij niet de persoonlijke kwaliteiten van de beoefenaar 
27. F. Molenaar, Een hele onderneming (diss. Leiden), Zwolle: WEJ.Tjeenk Willink 1973, p. 48. 
28. Zie bijvoorbeeld, E.J.J. van der Heijden, Beroep of Bedrijf?, De Naamloze Vennootschap jrg. 
13 (1934/1935); M.J.A. van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. 
Nijmegen), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 24 e.V.; H. Cohen Jehoram, Opvolging in het vrije 
beroep, Deventer: NV. Uitgeversmaatschappij Λί.Ε. Kluwer 1965, p. 15-17, P. van Schilf-
gaarde, De openbare maatschap is een vennootschap onder firma, Samenleven Samenwer­
ken (Henriquez-bundel), Deventer: Kluwer 1983, ρ 251 e.V.; A.G. van Solinge, De maat­
schap als ondernemer, Tot vermaak van Slagter (Slagter-bundel), Deventer: Kluwer 1988, 
p. 277 e.V.; B.Wessels, Beroep, bedrijf en onderneming (oratie VU), Zwolle: WEJ.Tjeenk Wil­
link 1989, p. 33 e.V.; J.M.M. Maeijer, De ontwikkeling van het begrip onderneming (bijdrage 
aan een Symposium vanwege de Faculteit der Rechtsgeleerdheid Katholieke Universiteit 
Nijmegen), Deventer: Kluwer 1989, p. 25 e.V.; M.J.A. van Mourik, De personenvennoot­
schap, Studiepockets Privaatrecht nr. 22, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, ρ 15, 16; 
Asser-Maeijer 5-V, Bijzondere overeenkomsten, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 34 
e.V.; A L. Mohr,Van maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap, 
Deventer: Gouda Quint BV. 1998, p. 70 e.V.; PitlcyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deven­
ter: Kluwer 2006, p. 15 e.v. 
29. Η. Cohen Jehoram, Opvolging in het vrije beroep, Deventer: NV. Uitgeversmaatschappij 
Ά.Έ.. Kluwer 1965, p. 15. A.L. Mohr, Van maatschap, vennootschap onder firma en com­
manditaire vennootschap, Deventer: Gouda Quint BV. 1998, p. 70. 
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op de voorgrond staan'. Inmiddels blijkt dat het ontbreken van een definitie 
allerminst het ontstaan van twistgedingen, althans in de literatuur, heeft 
voorkomen. Het 'slagveld'overziende, kom ik tot het volgende. 
'Voorstanders' van het onderscheid voeren daarvoor aan dat het vrije beroep 
wezenlijke kenmerken heeft, die het onderscheiden van het bedrijf. Zo wijst 
Van Solinge op de aard van de werkzaamheden, te weten het verrichten van 
onstoffelijke diensten, het persoonlijke karakter van de dienstverlening en 
het ontbreken van openlijke concurrentie.31 
Maeijer schrijft het volgende: 
'Ik zou willen benadrukken dat ondanks de wijze waarop de beroepsuitoefening 
bedrijfsmatig kan zijn georganiseerd, de zgn. vrije beroepsbeoefenaren toch nog 
steeds onstoffelijke diensten verlenen waarbij het persoonlijk karakter van de 
dienstverlening en de persoonlijke kwalificaties van de beroepsbeoefenaren een 
preponderante rol spelen.'32 
'Tegenstanders' betogen dat het onderscheid tussen bedrijf en vrij beroep 
'bezwaarlijk' kan dienen als bruikbaar criterium voor het onderscheid tussen 
een maatschap en een vennootschap onder firma (zulks in het bijzonder met 
het oog op art. 16 K), nu niemand de grens kan aanwijzen.33, 3 4 
30. A.L. Mohr, Van maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap, 
Deventer: Gouda Quint BV 1998, p. 70. Het begrip beroep omvat derhalve het begrip bedrijf. 
Het beroep dat niet als een bedrijf kan worden aangemerkt, wordt over het algemeen als vrij 
beroep aangeduid. 
31. A.G. van Solinge, De maatschap als ondernemer,Tot vermaak van Slagter (Slagter-bundel), 
Deventer: Kluwer 1988, p. 281, 282. 
32. J.M.M. Maeijer, De ontwikkeling van het begrip onderneming (bijdrage aan een Symposium 
vanwege de Faculteit der Rechtsgeleerdheid Katholieke Universiteit Nijmegen), Deventer: 
Kluwer 1989, p. 27. 
33. M.J.A. van Mourik, De personenvennootschap, Studiepockets Privaatrecht nr. 22, Zwolle: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p. 16. In zijn dissertatie stelde Van Mourik tegenover het 'per-
soonlijkheidscritenum' nog het door hem ontwikkelde 'nstcocntertum' voor het maken van 
een onderscheid tussen bedrijf en vrij beroep. Vrije beroepsbeoefenaren waren volgens hem 
geen ondernemer omdat zij, strikt genomen,'in de sfeer der beroepsbeoefening'geen verlies 
konden leiden. M.J.A. van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. 
Nijmegen), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 25, 26. Wat is er veel veranderd sinds 1970! 
34. Van Schilfgaarde concludeerde in 1983 dat voor de toepassing van art. 16 Κ het onderscheid 
tussen beroep en bedrijf is geecarteerd. Ρ van Schilfgaarde, De openbare maatschap is een 
vennootschap onder firma, Samenleven Samenwerken (Hennquez-bundel), Deventer: Klu­
wer 1983, p. 261.Wessels komt tot de slotsom dat rechtens geen principieel onderscheid tussen 
beroep en bedrijf kan worden gemaakt. B. Wessels, Beroep, bedrijf en onderneming (oratie 
Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1989, ρ 46. Wessels signaleert verschillende 
economisch-maatschappelijke ontwikkelingen die er zijns inziens toe hebben geleid dat tradi­
tionele onderscheidingen en grenzen zijn vervaagd, waaronder ook het onderscheid tussen 
beroep en bedrijf. 
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Mohr verwoordt zijn visie als volgt: 
'Om met dit onderscheid te kunnen werken dient men dus te bepalen bij welke 
werkzaamheden de persoonlijke kwaliteiten van de beoefenaar wèl en bij welke 
deze niet op de voorgrond staan. Naar objectieve maatstaven moet zulks naar 
mijn mening heden ten dage onmogelijk worden geacht.'35 
Ten slotte Raaijmakers, die schrijft: 
"'Bedrijf of zelfstandige beroepsuitoefening": het onderscheid tussen de vroegere 
begrippen "beroep en bedrijf" verdwijnt, het vroegere handelsrechtelijke begrip 
"koopman" heeft door de integratie van het burgerlijk en handelsrecht zijn be-
tekenis verloren. In algemene zin wordt niet onderscheiden naar de aard van de 
verrichte activiteiten; zij zijn gericht op het bereiken van commercieel voordeel 
(winst).'36 
Raaijmakers verwijst in dit citaat onder meer naarTitel 7.13 BW, waarin art. 
801 lid 1 geen onderscheid maakt tussen beroep en bedrijf, en tussen be-
roeps- en bedrijfshandelingen. 
In de Memorie van Toelichting werd aan deze bepaling onder meer de vol-
gende beschouwing gewijd: 
'Van oudsher heeft men het onderscheid tussen beroep en bedrijf hierin ge-
zocht dat bij het uitoefenen van een beroep de nadruk ligt op het persoonlijk ka-
rakter van de werkzaamheden, zoals het geval is bij bijvoorbeeld, artsen, advoca-
ten, belastingadviseurs e.d., terwijl bij het uitoefenen van een bedrijf veleer het 
commerciële karakter en de gerichtheid op winst op de voorgrond staan. Er zijn 
echter in de praktijk grensgevallen, waarin dit criterium geen duidelijk ant-
woord geeft, terwijl ook afgezien hiervan de grenzen tussen beroep en bedrijf 
vervagen; (...). Hoe dit echter zij, voor de in dit artikel opgenomen omschrijving 
van de openbare vennootschap is het onderscheid niet van belang.'37 
De laatste zin uit het geciteerde deel van de Memorie van Toelichting geeft de 
eindstand op het 'slagveld' naar mijn mening treffend weer. Voor de om-
schrijving van de openbare vennootschap is het onderscheid niet van belang. 
Het al dan niet bestaan van het onderscheid werd in de discussie nagenoeg 
altijd tegen de achtergrond van de 'oude' regeling van de personenvennoot-
schap geplaatst (aansprakelijkheid, art. 18 K, en vertegenwoordiging, art. 17 
K). Die 'angel' is er nu uitgehaald. Het onderscheid mag rechtens, in het bij-
zonder in Titel 7.13 BW, verdwenen zijn, maar is daarmee door de wetgever 
nog niet geheel in de ban gedaan, daargelaten het in het spraakgebruik ge-
35. A.L. Mohr, Van maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap, 
Deventer: Gouda Quint BV 1998, p. 70,71. 
36. PitlcyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 16. 
37. MvT, Kamerstukken II 2002-2003, 28 746, nr. 3, p. 8. 
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wortelde onderscheid. In paragraaf 2.3 zal ik bezien of het onderscheid 
voor en in het erfrecht - nog - relevantie heeft. 
2.3 Onderneming, beroep en bedrijfin het erfrecht 
Na in paragraaf 2.2 in algemene zin op de begrippen onderneming, beroep 
en bedrijf te zijn ingegaan, zal ik in deze paragraaf een en ander toespitsen 
op het erfrecht, en ten slotte, in paragraaf 2.4, een verband leggen met de 
waarde van een'onderneming', waarover ik in hoofdstuk 9 heb geschreven. 
Ik wil beginnen met het onderwerp, waarmee paragraaf 2.2 is afgesloten, te 
weten het al dan niet - meer - bestaande onderscheid tussen beroep en be-
drijf. Zoals aldaar geconstateerd, is het onderscheid volgens de doctrine rech-
tens niet meer principieel te maken, en heeft de wetgever daaraan voor de 
(personen)vennootschapsregeling ook een eind gemaakt. Voor het erfrecht 
kan de conclusie mijns inziens niet anders zijn. De in de vorige paragraaf 
aangegeven literatuur wijst reeds in die richting. Het valt echter ook op te 
maken uit art. 4:36,4:38 en 4:74 BW, waarin voor de desbetreffende bepalin-
gen geen onderscheid tussen beroep en bedrijf wordt gemaakt, terwijl Boek 4 
BW geen bepalingen bevat die op het tegendeel wijzen. Wat voor gemelde be-
palingen opgaat, geldt mijns inziens evenzeer voor het gehele erfrecht. Er is 
mijns inziens dan ook geen reden om daarin tussen beroep en bedrijf, en dus 
ook niet tussen deze begrippen en het begrip onderneming onderscheid te 
maken. Beroep, bedrijf en onderneming vallen naar hun erfrechtelijke bete-
kenis mijns inziens samen. 
Dit brengt mij op de andere, in paragraaf 2.2 aangeroerde, kwestie of het we-
zenskenmerk van het begrip onderneming (en dus ook van het beroep en be-
drijf), te weten het ondernemen als activiteit, voor een overeenkomstige toe-
passing van de vermogensrechtelijke benadering in het erfrecht een obstakel 
kan vormen. Met zijn overlijden heeft de ondernemer zijn ondernemende ac-
tiviteiten immers moeten staken. Slechts het object van die activiteiten res-
teert voor de toepassing van Boek 4 BW. 
Dat object wordt primair 'onderworpen' aan de wettelijke of testamentaire 
erfopvolging; de erfgenamen volgen van rechtswege op in erflaters voor over-
gang vatbare rechten en in zijn bezit en houderschap, en worden van rechts-
wege schuldenaar van diens schulden die niet met zijn dood tenietgaan (art. 
4:182 BW). De onderneming wordt vermogensrechtelijk wel beschouwd als 
een - bijzondere vorm van een - 'algemeenheid van goederen', hetwelk kan 
worden aangeduid als een complex van rechten en verplichtingen dat als af-
38. Zo komt men het begrip 'vrije beroep' bijvoorbeeld in de volgende bepalingen tegen: art. 
1:126 lid 1 BW, art. 6 Algemene wet gelijke behandeling, art. 5 Wet gelijke behandeling op 
grond van handicap of chronische ziekte, art. 2 lid 1 Wet gelijke behandeling van mannen en 
vrouwen, art. 4 Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij arbeid.Volgens de 'Van Dale' 
kan beroep overigens worden omschreven als 'bezigheid waarmee men normaliter de kost ver-
dient', en een vrij beroep als 'waarin men als eigen baas diensten aan derden verricht, b.v. het 
beroep van arts, advocaat, architect'. 
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zonderlijk vermogen kan worden gedacht. Of daarvan in concreto sprake is, 
kan volgens Asser-Mijnssen-De Haan-Van D a m worden getoetst aan de oor-
spronkelijke, in het niet ingevoerde art. 3.1.1.11 Ontwerp BW opgenomen 
omschrijving, waarin werd bepaald dat goederen en schulden als een alge-
meenheid van goederen het voorwerp van een rechtsverhouding kunnen zijn 
indien zij volgens verkeersopvatting - gezien de aard van de rechtsverhouding 
- bijeen horen. 4 0 
Typerend voor deze algemeenheid van goederen is dat b innen het ve rmo-
gen van één rechtssubject een afzonderlijk vermogen bestaat, waarbij de zelf-
standigheid van dit vermogen zich openbaar t doordat een wisseling van de tot 
dat vermogen behorende bestanddelen aan deze afzonderlijke positie geen 
afbreuk doet.41 
In Asser-Mijnssen-De Haan-Van D a m valt over dit laatste te lezen: 
'Het recht aanvaardt dat de goederen die in de plaats komen van goederen die 
het afgezonderde vermogen hebben verlaten, deze laatsten niet alleen feitelijk 
maar ook in juridisch opzicht vervangen. Men spreekt, naar huidige terminolo-
gie niet correct, van zaaksvervanging (subrogation réelle).'42 
Raaijmakers verwoordt een en ander als volgt: 
'Die kluwen van rechten en verplichtingen die de ondernemer in zijn onderne-
ming gestalte geeft kan worden aangemerkt als een algemeenheid van goederen en 
schulden (universitas iuris), die dat karakter krijgt doordat de ondernemer die 
bestemt tot en dienstbaar maakt aan zijn commerciële doel en die hij onder zijn 
leiding en beheer bundelt in een duurzame organisatie. Die doelbestemming 
door de ondernemer zelf maakt de onderneming tot een algemeenheid die in 
zijn eigen (privé-)vermogen een afzonderlijke vermogenseenheid (doelvermo-
gen) vormt. (...) Ik zie de onderneming daarom als een universitas iuris, niet als 
een universitas facti, zoals een bibliotheek of een kudde vee, noch een hoofdzaak 
met bestanddelen, hulp- of bijzaken. Die algemeenheid wordt geïdentificeerd 
door de handelsnaam waaronder een onderneming deelneemt aan het econo-
misch verkeer.'43 
39. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 62. 
40. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer' Kluwer 2006, p. 64. Lid 2 
van art. 3.1 1.11 Ontwerp BW bepaalde overigens- Een algemeenheid van goederen blijft ook 
bij verandering van bestanddelen dezelfde, indien de aard van de algemeenheid en die van de 
rechtsverhouding dit meebrengen. 
41. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 63. Zie het 
in de vorige noot opgenomen art. 3.1.1.11 lid 2 Ontwerp BW 
42. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 63. 
43. PitltyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 33. Raaijmakers, maar 
ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, sluiten hier aan bij de visie van prof.mr. E.M. Meij-
ers. Op één punt gaat Raaiimakers verder dan de BW-ontwerper Meijers; hij acht het moge-
lijk dat het recht op de onderneming als zodanig overdraagbaar is en kan worden geleverd. 
PitlcyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 49 e.v. Asser-Mijnssen-
De Haan-Van Dam verwerpt deze gedachte, als wordt opgemerkt dat de jurisprudentie te-
recht weigert aan een 'recht op de onderneming' de gevolgtrekking te verbinden dat dat recht 
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In de hiervoor gegeven goederenrechtelijke Objectomschrijving' wijst Raaij-
makers mijns inziens terecht op het handelen, de activiteit, van de onderne-
mer als constitutief element voor het ontstaan van bedoelde algemeenheid. 
Dit sluit aan bij hetgeen in paragraaf 2.2 over het wezen van de onderneming 
is opgemerkt. In de benadering van Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam ont-
breekt dit subjectieve element; uitsluitend de verkeersopvatting bepaalt of 
goederen en schulden - gezien de rechtsverhouding - bijeen horen. Deze 
objectieve benadering wordt, zoals in paragraaf 2.2 aangegeven, door Van 
Mourik - mijns inziens terecht - van de hand gewezen, en past naar mijn 
mening niet in de meeste, hedendaagse visies op het 'object'onderneming. 
Het is echter de vraag of men bij een erfrechtelijke benadering van het onder-
nemingsbegrip niet wordt teruggeworpen op het bedoelde 'objectdenken'. 
Boek 4 BW bevat immers primair (rechts)objectgerichte regelingen, het gaat 
in belangrijke mate over het 'lot' van erflaters goederen en schulden.4 En 
wellicht nog sprekender is het feit dat de ondernemende erflater de voor het 
'object'onderneming broodnodige activiteiten niet meer kan verrichten. Ver-
draagt een subjectief ondernemingsbegrip zich derhalve wel met het erfrecht? 
Russell drukte het als volgt uit: 
'Naar deze opvatting is de onderneming inhaerent aan den persoon. Bij het 
wegvallen van het subject, verdwijnt de affaire.'45 
Van Mourik met de volgende bewoordingen: 
-» een speciaal recht is, dat het recht op de onderdelen van de onderneming in zich opgeslo-
ten houdt. Overdracht van een onderneming kan met als zodanig geschieden. Daarvoor 
moeten, evenals bij andere algemeenheden van goederen, de voor de levering van de onder-
delen geldende regels worden nageleefd. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederen-
recht, Deventer: Kluwer 2006, p. 63. Het standpunt van Raaijmakers is, zoals Van der Ploeg 
het uitdrukt, omstreden.T.J. van der Ploeg, Boekbespreking, Pitlo, Het Nederlands burgerlijk 
recht, deel 2, door M.J.G.C. Raaijmakers, (5C druk) Kluwer, Deventer 2006, XLII + 708 p, 
WPNR 6712 (2007). Ook Van der Steur meent dat de erkenning van de onderneming als 
rechtsobject zonder een wetswijziging niet mogelijk is, waarbij de enkele opneming als 
rechtsobject volgens haar overigens niet voldoende is; ook de 'wijze van levering van de on-
derneming en de plaats van de activa en passiva' moeten worden geregeld. J.C. van der Steur, 
Grenzen van rechtsobjecten (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2003, p. 208, 210. Ik ga niet -
verder - op deze kwestie in, maar wil daarbij wel opmerken dat het erfrechtelijke belang van 
een antwoord op de betreffende vraag minder groot is als men bedenkt dat voor de opvolging 
in de - eigendom van de - onderneming te allen tijde de overgang onder algemene titel (erf-
opvolging) beschikbaar is. Zie daarover W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en 
fiscaalrechtehjke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 394 e.v. 
44. Volgens Van Mourik leent activiteit zich met voor vererving. Het erfrecht richt zich volgens 
hem op de aan de activiteit van erflater dienstbare goederen en de in het kader van het on-
dernemen ontstane schulden. M.J.A. van Mourik, Het erfrecht volgens het ontwerp-Invoe-
rmgswet Boek 4 en het landbouwbedrijf, Agrarisch recht july&ugustus 1982, nr. l/S. Zie ook 
hoofdstuk 3, § 4. 
45. G.M.G.H. Russell, De onderneming in het privaatrecht (diss. Amsterdam UvA), Amsterdam: 
A.H. Kruyt, Uitgever 1918, p. 59. 
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'Het directe gevolg van deze opvatting is, dat strikt genomen de onderneming 
liquideert op het moment dat de ondernemer door natuurlijke oorzaken of om 
welke reden dan ook zijn activiteiten staakt.' 
en: 
'Door het overlijden van de ondernemer eindigt de dienstbaarheid, aangezien 
met de ondernemer het ondernemersdoel ter ziele gaat.'46 
Nadat hij afstapt van de 'dodelijke' consequentie dat mét de ondernemer , 
diens onderneming - ook - het graf in gaat, komt Van Mour ik , u i tgaande 
van de ondernemersactiviteit als bestaansvoorwaarde voor de onderneming , 
tot het volgende:4 7 
'Nemen we weer het geval van overlijden, dan is het zeker zo, dat daardoor de 
dienstbaarheid aan dât bepaalde persoonlijke doel eindigt. Maar de functionele 
eenheid valt niet plotseling uiteen. (...) De activiteit (cursivering WB) waardoor 
de functionele band gelegd werd, werkt nog in zekere mate door, en wel zodanig 
dat, indien binnen een korte tijd na het wegvallen van de oude ondernemer een 
nieuwe optreedt die het geheel of een groot deel der dienstbaarheden aanwendt 
voor zijn persoonlijk streven naar zijn doel, hetwelk hetzelfde of sterk verwant is 
met dat van zijn voorganger, er weliswaar een nieuwe onderneming ontstaat, 
maar dat is dan een onderneming welke economisch dezelfde is als die welke 
voorheen gedreven werd. Aldus is niet de onderneming "overgegaan", maar heeft 
een subjectvervanging plaatsgehad ten aanzien van de dienstbare objecten e.d.'48 
Indien men 'los' komt van de gedachte dat de onderneming wordt bepaald 
door het lot van de ondernemer , kan men volgens Van Mour ik betogen: 
'dat weliswaar activiteit wezenlijk is voor de onderneming, maar dat het vol-
doende is, dat een activiteit, ongeacht bij wie de inspiratiebron ligt, aan een 
dood scala van dienstbaarheden wordt toegevoegd. Aldus eindigt de onderne-
ming niet door het overlijden van de ondernemer, mits het niet te lang duurt 
voordat een opvolger de plaats inneemt. Deze opvatting zal bijvoorbeeld aan-
trekkelijk zijn, indien het ondernemen een grote vlucht heeft genomen, waar-
door de werkkracht van de ondernemer een minder centrale plaats inneemt in 
het functionele geheel.'49 
46. MJ. A. van Mourik, Het begrip 'onderneming' als fenomeen in het recht, WPNR 5042 (1969). 
Zie ook, M.J.A. van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijme-
gen), Zwolle:Tjeenk Willink 1970, p. 47, 48. 
47. Deze redenering, waarin het lot van de concrete onderneming onverbrekelijk is verbonden 
met het lot van de ondernemer, duidt hij als het geconcretiseerde ondernemen aan. M.J.A. van 
Mourik, Het begrip'onderneming'als fenomeen in het recht,WPNR 5042 (1969). 
48. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'onderneming' als fenomeen in het recht,WPNR 5042 (1969). 
Zie ook, M.J.A. van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijme-
gen), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 48. 
49. M.J.A. van Mourik, Het begrip 'onderneming' als fenomeen in het recht.WPNR 5042 (1969). 
Van Mourik spreekt in dit kader van een geabstraheerd ondernemen. Zie bijvoorbeeld, M.J.A. 
van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), Zwolle. 
Tjeenk Willink 1970, p. 49. 
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Raaijmakers komt tot hetzelfde resultaat als Van Mourik, als hij schrijft: 
'Zelfs is de verwevenheid van de ondernemer met zijn onderneming niet zo 
sterk dat de onderneming rechtens ophoudt te bestaan als de ondernemer over-
lijdt, failleert of indien hij "essentiële" elementen van evenbedoeld ondernemer-
schap verliest of "loslaat" (door daarop gerichte rechtshandelingen). Bij zijn 
overlijden behoudt de in de nalatenschap vallende onderneming haar karakter 
en waarde (cursivering,WB) zonder in een onsamenhangende verzameling van 
activa en passiva te veranderen.'50 
Wessels ziet het niet anders, maar legt bovendien een interessant verband 
met het - destijds nog komende - erfrecht: 
'Het persoonlijke karakter, verscholen in de vrije beroepsuitoefening, vormt in 
het thans ontworpen komende erfrecht bijvoorbeeld geen belemmering om een 
regeling op te nemen voor de voortzetting van het beroep van de erflater door 
zijn echtgenoot of door een erfgenaam (art. 4.5.4.8a).'51 
Art. 4.5.4.8a Ontwerp BW heeft de eindstreep van het wetgevingstraject voor 
Boek 4 BW niet gehaald.52 Het 'tweelingzusje' van deze bepaling, art. 4:38 
BW, is echter per 1 januari 2003 in werking getreden.53 De opmerking van 
Wessels heeft door het schrappen van art. 4.5.4.8a mijns inziens dan ook haar 
belang niet verloren, nu beide bepalingen op dezelfde leest waren geschoeid. 
In de beide wetteksten draait het om de voortzetting van het beroep of bedrijf 
van erflater door de desbetreffende gerechtigde. Uit de aard van beide bepa-
lingen vloeide, en vloeit voor art. 4:38 BW nog steeds, voort dat de voortzet-
ting - enige tijd - nâ het overlijdensmoment plaatsvindt. 
Art. 4.5.4.8a Ontwerp BW verschafte een overnemingsrecht bij verdeling 
van erflaters nalatenschap, terwijl voor art. 4:38 BW een kantonrechterlijke 
beschikking vereist is, en bovendien een daaropvolgende overdracht van de 
aan de onderneming dienstbare goederen dient plaats te vinden. Het 'inter-
bellum' tussen het moment van overlijden van de erflater en het moment 
waarop de voortzetting door een overdracht wordt 'geactiveerd', hoeft blijk-
baargeen afbreuk te doen aan de kwalificatie'beroep of bedrijf van erflater'. 
Op voorhand zie ik geen enkele reden om de conclusie uit de vorige alinea 
niet ook van toepassing te laten zijn op het huidige erfrecht in het algemeen, 
50. M J.G.C. Raaijmakers, Onderneming en overdracht onder algemene titel (preadvies Vereeni-
ging Handelsrecht), Deventer: W.E.J.Tjeenk Willink 2002, p. 14. 
51. B. Wessels, Beroep, bedrijf en onderneming (oratie Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J.Tjeenk 
Willink 1989, p. 44. Voor de goede orde merk ik op dat ik er van uit ga dat in het erfrecht geen 
onderscheid tussen onderneming, (vrij) beroep en bedrijf hoeft te worden gemaakt, zoals 
hiervoor geconcludeerd. 
52. Het artikel is, wellicht naar aanleiding van de - mijns inziens terechte - oproep van Breem-
haar, geschrapt. W Breemhaar, Boedelscheiding en bedrijfsopvolging, Samenleven Samen-
werken (Hennquez-bundel), Deventer: Kluwer 1983, p. 25 e.v. 
53 Zie over beide bepalingen ook, hoofdstuk 5, § 7.2. Ik kom op art. 4:38 BW nog terug in de pa-
ragrafen 3 en 4. 
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zoals Van Mourik en Raaijmakers dat ook betoogden voor het oude erfrecht. 
Een extra argument daarvoor kan naar mijn mening nog worden geput uit 
art. 4:74 BW, waarin de wetgever in algemene zin over de voortzetting van 
het beroep of bedrijf van erflater rept in een bepaling die in het geheel met 
ziet op die voortzetting als zodanig, noch daaraan bijzondere voorwaarden, 
termijnen enzovoort stelt. In deze bepaling, waarin een mogelijke voortzet-
ting als vanzelfsprekend wordt aangenomen, is wat mij betreft nog meer er-
kenning te vinden voor de stelling dat met het overlijden van de ondernemer 
diens onderneming niet - per definitie - tevens ter ziele is gegaan.54 
De hiervoor gestelde vraag of een subjectief ondernemingsbegrip zich met het 
erfrecht verdraagt, kan wat mij betreft dan ook bevestigend worden beant-
woord. In Boek 4 BW kan erflaters onderneming zonder diens 'aanwezig-
heid' voortbestaan. 
Voor het ontstaan van een onderneming zijn, naast goederen, financiële mid-
delen, beroepskwalificaties etcetera, (winst)doelgerichte activiteiten, (rechts)-
handelingen vereist. Subject- er^òf objectvervanging hoeven na het ontstaan 
van de onderneming aan het voortbestaan daarvan als algemeenheid van 
goederen en schulden in beginsel geen afbreuk te doen.55 Het overlijden van 
de ondernemer dus evenmin; de onderneming blijft in 'dynamische zin' in 
tact, zij het dat er nadien op enig moment 'voortzettingshandelingen'dienen 
te worden verricht, wil erflaters onderneming, alsdan als de onderneming 
van de opvolger(s), kunnen voortbestaan.56 Of dat gebeurt, hangt bijvoor-
beeld van persoonlijke keuzes en wensen van de verkrijger(s) af, maar wellicht 
ook van het bezit van de benodigde beroepskwalificaties. Niet iedere notaris 
heeft immers een erfgenaam die bij zijn eventuele overlijden als opvolger be-
noembaar is. 
54. Ook zou nog een argument kunnen worden ontleend aan art 7:675 BW, waaruit blijkt dat een 
arbeidsovereenkomst met door de dood van de werkgever eindigt. 
55. Een onderneming ontstaat door het dienstbaar maken (het bestemmen) van vermogensbe-
standdelen en feiteli)kheden aan het ondernemen. Vermogensrechtelijk bezien behoort tot de 
onderneming alles wat de ondernemer daartoe heeft bestemd en daartoe naar verkeersopvat-
ting moet worden gerekend. Zie PitlcyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 
2006, p. 24. De samenstelling van het ondernemingsvermogen zal na haar ontstaan aan -
constante - wijzigingen onderhevig zijn, hetzij door (rechts)handelingen van de ondernemer 
hetzij door de werking van de zaaksvervanging. Deze subjectvervanging doet aan het voort-
bestaan van de onderneming met af. De dienstbaarheid van bedoeld vermogen eindigt ook 
met door het overlijden van de ondernemer; evenmin als door een subjectvervanging bij bij-
voorbeeld een vervreemding van die onderneming. De samenstelling van het onderne-
mingsvermogen zal in beginsel ook na overlijden wijzigingen kunnen blijven ondergaan, 
bijvoorbeeld door de 'van rechtswege' werkende zaaksvervanging. Wijzigingen door bestem-
mingshandehngen kunnen na overlijden slechts door erfrechtelijke verkrijgers ervbf 'beheer-
ders' (bijvoorbeeld een executeur of een bewindvoerder) worden verricht. 
56. Het voortbestaan van erflaters onderneming nâ overlijden is mijns inziens eveneens mogelijk 
indien de erflater vóór zijn overlijden zijn activiteiten 'noodgedwongen', bijvoorbeeld door 
arbeidsongeschiktheid of pensionering, heeft moeten staken, doch uitsluitend indien de 
identiteit van zijn onderneming, ondanks deze staking, behouden blijft en de onderneming 
van zijn nalatenschap deel uitmaakt. Zie ook paragraaf 3.2.2. 
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Volgens Van Mourik, zo blijkt uit het hiervoor gegeven citaat, eindigt de on-
derneming van erflater niet, indien het niet te lang duurt voordat de onderne-
mer de plaats van erflater inneemt; hij wenst binnen korte tijd een opvolger. 
Wat is een 'korte tijd' en wat is 'niet te lang'? Een redelijke termijn, met be-
kwame spoed of onverwijld? Ieder aanknopingspunt voor een concreet ant-
woord ontbreekt in de beschikbare rechtsbronnen. De wettelijke of testamen-
taire erfgenamen kunnen mijns inziens niet zonder meer als ondernemers 
worden aangemerkt vanwege het enkele feit dat zij de erflater onder algeme-
ne titel opvolgen; de hiervoor bedoelde voortzettingshandelingen zijn een 
voorwaarde om als ondernemer aangemerkt te kunnen worden. 
Wellicht kan voor de invulling van deze termijn enige reflexwerking uitgaan 
van de vervaltermijn voor de uitoefening van het overdrachtsrecht als be-
doeld in art. 4:38 BW: het recht om van deze bepaling gebruik te maken ver-
valt eenjaar na erflaters overlijden (art. 4:38 lid 4 BW).Voor een succesvolle 
aanspraak op dit andere wettelijke recht is onder meer vereist dat de identiteit 
van het beroep of bedrijf van erflater bewaard blijft; het moet derhalve om 
erflaters onderneming gaan.57 Die gedachte naar een algemene benadering 
van het voortbestaan van erflaters onderneming doortrekkend, eindigt erfla-
ters onderneming in beginsel niet, indien binnen een jaar na zijn overlijden 
door een opvolger kenbaar wordt gemaakt dat hij erflaters onderneming 
wenst voort te zetten.58 Die wilsuiting zou als de eerste voortzettingshande-
ling kunnen worden aangemerkt, waarbij zij opgemerkt dat de aard en de 
omvang van de onderneming van belang zijn voor de vraag of en in hoeverre 
de nagelaten onderneming autonoom kan voortbestaan dan wel daarvoor 
concrete voortzettingshandelingen zijn vereist. 
Indien de 'nieuwe'ondernemer binnen korte, althans niet te lange, tijd op-
treedt, en het geheel of een groot deel van de dienstbaarheden aanwendt voor 
zijn persoonlijk streven naar zijn doel, hetwelk hetzelfde of sterk verwant is 
met dat van zijn voorganger (erflater), ontstaat er volgens Van Mourik, blij-
kens het hiervoor gegeven citaat, weliswaar een nieuwe onderneming, maar 
is dat een onderneming welke economisch dezelfde is als die welke voorheen 
gedreven werd.59 Op dit punt lijkt het subjectieve ondernemingsbegrip een 
climax te bereiken. De activiteit van de ondernemer is niet slechts wezenlijk 
voor het ontstaan en - in min of meerdere mate - voor het (voortbestaan van 
een onderneming; met de aanvang van ondernemende activiteiten 'maakt' 
iedere ondernemer bovendien zijn eigen onderneming, zélfs indien hij de 
onderneming van zijn voorganger op geheel of nagenoeg geheel identieke 
wijze continueert. 
57. Zie over de objecteis van art. 4:38 BW, paragraaf 3.2.2. 
58. Evenals bij toepassing van art. 4:38 BW hoeft dat op voorhand niet te betekenen dat de op-
volger binnen die termijn ook de vermogenrechtehjke gerechtigdheid tot het ondernemings-
vermogen, door een verdeling of een overdracht, verwerft. 
59. Zie ook M.J.A. van Mourik, Onderneming en erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV Uitgevers-
maatschappi) W.E.J.Tjeenk Willink 1975, p. 13. 
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Van Mourik bevestigde in 2006 zijn opvattingen in dezen met de volgende 
bewoordingen: 
'Als een ondernemer overlijdt, betekent dat het einde van diens onderneming, 
van de onderneming in subjectieve zin. (...) Er is sprake van een gedwongen sta-
king, niet alleen in fiscaal opzicht. De ondernemer is morsdood en derhalve is 
het doelgericht streven van de persoon geëindigd. Nu openbaart zich echter dat 
de aard van de onderneming veelal met zich heeft gebracht dat het doelgerichte 
streven zich min of meer heeft geabstraheerd van de persoon van de formele on-
dernemer. De door de ondernemer bij leven tot stand gebrachte organisatie is 
doorgaans van dien aard dat de ondernemingsactiviteit economisch kan worden 
voortgezet. Die voortzetter kan een erfgenaam in persoon zijn maar ook iemand 
die door de erfgenamen tot voortzetting wordt gevolmachtigd. Bezien vanuit de 
persoon van de ondernemer bestaat nu een nieuwe onderneming.'60 
Zoals in hoofdstuk 3, § 4 reeds vastgesteld, reserveert Van Mourik het begrip 
onderneming voor de activiteit van het ondernemen, ter onderscheiding van 
het ondernemingsvermogen.61 Binnen dat kader spreekt het voor zich dat 
erflaters onderneming met diens overlijden eindigt; het ondernemingsver-
mogen gaat onder algemene titel over op zijn erfgenamen. Dit betekent als ik 
het goed zie - in de visie van Van Mourik - niet per definitie dat na het over-
lijdensmoment van een nieuwe onderneming van de erfgenamen kan wor-
den gesproken; daarvan kan immers eerst sprake zijn indien zij tot aanwen-
ding van de dienstbaarheden in vorenbedoelde zin overgaan. Doorgaans is 
het echter wachten op een al dan niet geplande opvolger die dit gaat doen, in 
welk geval en vanaf dat moment volgens Van Mourik bezien vanuit deze op-
volger van een nieuwe onderneming kan worden gesproken.62 
Naar mijn mening slaat de slinger van het 'subjectdenken' in de vorenbe-
doelde redenering, geabstraheerd van de aan het begrip onderneming toege-
kende betekenis, wel erg ver door, zeker als men Van Mourik's premissen, het 
aanwenden van - een groot deel van - dezelfde dienstbaarheden voor het-
zelfde of een sterk verwant doel, in aanmerking neemt.63 Voor het ontstaan, 
bestaan en het einde van een onderneming is het aanwenden van vermogens-
rechtelijke en feitelijke dienstbaarheden in bedoelde zin zeer zeker bepalend 
maar niet in alle gevallen allesbepalend, zoals in een zuiver subjectdenken het 
60. M.J.A. van Mourik, Familie-onderneming en erfrecht, in: R.H. Floren, S.F. Jansen (red.), 
Management en het familiebedrijf, Deventer: Kluwer 2006, p. 106. 
61. Ik heb eveneens in hoofdstuk 3, § 4 aangegeven dat ik de term onderneming ook, en vooral, 
ter aanduiding van het ondernemingsvermogen gebruik. Dat is een terminologische keuze. 
62. In de laatste zin van laatstgemeld citaat van Van Mourik, schrijft hij dat bezien vanuit de on-
dernemer een nieuwe onderneming bestaat. Met de ondernemer wordt in de geciteerde pas-
sage telkens de erflater aangeduid. Ik neem echter aan dat Van Mourik in deze laatste zin op 
de voortzettende ondernemer doelt; vanuit de erflater valt niets meer te bezien. 
63. In 1982 schrijft Van Mourik nog, geheel in de lijn met zijn'subjectdenken', dat een onderne-
ming (bedrijf) mei kan vererven; bedrijfsopvolging is volgens hem strikt genomen geen erf-
rechtelijke kwestie. M.J.A. van Mourik, Het erfrecht volgens het ontwerp-Invoeringswet 
Boek 4 en het landbouwbedrijf, Agrarisch recht julvàugustus 1982, nr. lf&. Ik zie dat anders. 
Zie hoofdstuk 3, § 4 alsmede de onderhavige paragraaf. 
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geval is. Ook zonder de subjectieve activiteiten van een ondernemer kan een 
onderneming mijns inziens na zijn overlijden als erflaters onderneming blij-
ven voortbestaan. De aard en de omvang van de betrokken onderneming zul-
len mede bepalen in welke mate dergelijke activiteiten nodig waren, en na het 
overlijden nodig zijn, voor het voortbestaan van die onderneming. Van Mou-
rik lijkt deze mening overigens ook toegedaan, blijkens de hiervoor gemelde 
citaten. De activiteit van de erflater waardoor de functionele eenheid van een 
onderneming is ontstaan werkt volgens hem immers nog zekere mate na over-
lijden door; het doelgerichte streven heeft zich min of meer geabstraheerd van 
de persoon van de formele ondernemer (zie laatstgemeld citaat). Hierin is 
mijns inziens een nuancering van een zuiver subjectdenken te bespeuren. Af-
hankelijk van de aard en de omvang van een onderneming kan deze naar mijn 
mening kortere of langere tijd in min of meerdere mate autonoom, dat wil 
zeggen zonder subjectieve, ondernemende activiteiten, zonder expliciete aan-
wending van dienstbaarheden, voortbestaan. In een zuiver subjectieve bena-
dering lijkt dit onmogelijk. Ik onderschrijf de subjectieve benadering van de 
onderneming als vertrekpunt; ondernemende activiteiten van een subject zijn 
onmisbaar voor het ontstaan en - in min of meerdere mate - voor het (voort-
bestaan van een onderneming. Ik wil aan die benadering echter een element 
toevoegen, te weten dat van de identiteit van de onderneming. Beslissend voor 
het voortbestaan van een onderneming, na overlijden, is mijns inziens het 
antwoord op de vraag of de identiteit van die onderneming - ook - zonder 
bedoelde activiteiten van een subject behouden blijft. 
Ter onderbouwing van deze conclusie kan voor het huidige erfrecht - op-
nieuw - inspiratie worden geput uit art. 4:38 BW. Op grond van dit artikel 
kan aanspraak worden gemaakt op goederen die dienstbaar waren aan een 
door de erflater uitgeoefend beroep of bedrijf. De kantonrechter zal van geval tot 
geval moeten beoordelen of van de voortzetting van die onderneming sprake 
is, waarbij - zoals hiervoor opgemerkt - beslissend zal moeten zijn of de iden-
titeit van de door erflater gedreven onderneming (beroep of bedrijf) bewaard 
blijft.64 Deze identiteit is de resultante van de door de erflater ontplooide, on-
dernemende activiteiten. Degene die met succes een beroep doet op art. 4:38 
BW, start geen nieuwe onderneming; hij zet erflaters onderneming voort! 
Door de 'identiteitseis' toe te voegen aan de begripsvorming over de onder-
neming in het erfrecht, kan het beeld mijns inziens verder worden inge-
kleurd. Indien men het subjectieve ondernemingsbegrip als 'vertrekpunt' 
neemt, zet de verkrijger erflaters onderneming voort indien hij korte, althans 
niet te lange tijd na overlijden (binnen één jaar, indien men voor enige reflex-
werking van art. 4:38 lid 4 BW voelt) zijn voortzettingswil kenbaar maakt, 
dan wel ondernemende activiteiten verricht, mits de identiteit van die onder-
neming bewaard blijft.65 Oftewel, alles blijft bij het 'oude'. Op enig moment 
64. Van der Burght c.s , Pari Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer· Kluwer 2003, p. 1762. Zie 
ook W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (pread-
vies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, ρ 412. Ik kom hierop nog in paragraaf 3 terug. 
65. Volgens Raaijmakers blijft bij - onder andere - een vererving de zelfstandigheid van een on­
derneming en haar identiteit behouden, slechts de rechtsdrager(s) verandert(en). PitkyRaaij-
makers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, ρ 52 
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na overlijden zal deze identiteit verloren gaan; men kan dan niet meer spre-
ken van erflaters onderneming. Daarvan is sprake indien die onderneming 
niet wordt voortgezet en langzaam 'uitdooft' of - al dan niet gedwongen -
wordt geliquideerd en het ondernemingsvermogen wordt vereffend. De 
identiteit van erflaters onderneming zal echter ook verloren gaan als deze 
wél voortgezet wordt. Met het aantreden van de voortzetter als gerechtigde 
tot het ondernemingsvermogen, ontstaat naar mijn mening niet 'automa-
tisch' een nieuwe identiteit en een nieuwe onderneming; ook dan kan nog 
van erflaters onderneming worden gesproken, die - door een ander - wordt 
voortgezet (zie art. 4:38 BW, hiervoor). Na het aantreden van de voortzetter 
zal mijns inziens eerst van een nieuwe onderneming sprake kunnen zijn, en 
verdwijnt erflaters onderneming derhalve, indien de voortzetter deze van 
een nieuwe identiteit voorziet, door de van erflater verkregen dienstbaarhe-
den aan te wenden voor zijn persoonlijke streven naar zijn doel. Het doel en 
het streven van de voortzetter mogen met die van de erflater, de voorganger, 
overeenstemmen of daarmee verwant zijn, maar noodzakelijk is dat mijns in-
• » 66 
ziens niet. 
Het einde van erflaters onderneming en het ontstaan van een nieuwe on-
derneming, vallen naar mijn mening niet noodzakelijk en uitsluitend met de 
subjectvervanging samen. Het 'autonome karakter' van een onderneming, 
haar identiteit, markeert mede de overgang van'oud naar nieuw'. 
Deze gedachtegang, die mijns inziens niet slechts voor art. 4:38 BW maar 
voor het erfrecht in het algemeen opgeld kan doen, sluit overigens aan bij 
Van Schilfgaarde's instrumentele benadering van het ondernemingsbegrip.6 
Men zou wellicht kunnen spreken van een 'geabstraheerd subjectdenken' in het 
erfrecht. 
In het voorafgaande is het ondernemingsbegrip in een algemeen erfrechte-
lijk kader geplaatst.Voor de invulling van het begrip zijn argumenten en is in-
spiratie geput uit onder meer art. 4:38 en art. 4:74 BW. In de algemene visie 
die mede daaruit is voortgekomen, eindigt een onderneming (beroep of be-
drijf) van een erflater niet per definitie door diens overlijden, en kan deze 
derhalve als 'erfrechtelijk object' voortbestaan, mits te eniger tijd voortzet-
tingshandelingen worden verricht, waarbij het al dan niet behouden van haar 
door erflater toegevoegde identiteit bepalend kan zijn voor de vraag of bij de 
voortzetter al dan niet een nieuwe onderneming ontstaat.68 
De vraag die thans nog resteert, is of deze algemene benadering van het 
erfrechtelijke ondernemingsbegrip dienst kan doen in alle, in hoofdstuk 5 
besproken, erfrechtelijke sub-rechtsgebieden. 
In de hiervoor geschetste benadering van het 'erfrechtelijke ondernemings-
begrip' is de algemeenheid van goederen en schulden op het tijdstip onmid-
66. Het spreekt voor zich dat de gezamenlijke wettelijke of testamentaire erfgenamen ook de 
voortzetters van erflaters onderneming kunnen zijn. Zoals hiervoor aangegeven, worden zij 
dat mijns inziens niet door het enkele feit van de opvolging onder algemene titel. 
67. P. van Schilfgaardçjaap Winter,Van de BVen de NV, Deventer: Kluwer 2006, p. 5. 
68. Op mogelijke voor het identiteitsbehoud relevante elementen, kom ik in paragraaf 3.2.2 te-
rug. 
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dellijk na het overlijden van erflater (zie art. 4:6 BW) nog in tact. Het overlij-
den heeft als zodanig geen gevolgen voor de onderneming; subjectvervan-
ging hoeft daaraan immers geen afbreuk te doen. Oftewel, in de hiervoor ge-
citeerde woorden van Raaijmakers, zij verandert door het overlijden niet in 
een Onsamenhangende verzameling van activa en passiva'. 
Daarmee is het voortbestaan van die onderneming, waarbij ik thans in het 
midden laat of men al dan niet van een nieuwe onderneming kan spreken 
(zie hiervoor), nog niet verzekerd. Het voortbestaan verlangt op enig moment 
activiteiten, handelingen van de voortzetter, welke eerst nâ overlijden kunnen 
plaatsvinden.69 Zo kunnen een of meer erfgenamen tot voortzetting over-
gaan, is er een legataris als opvolger met de onderneming bedacht of wordt 
aanspraak op het overdrachtsrecht van art. 4:38 BW gemaakt. Afgezien van 
deze subjectieve overwegingen, kunnen er minder of meer objectieve om-
standigheden zijn die erflaters onderneming kunnen laten voortbestaan dan 
wel daaraan in de weg staan. Zo kan de onderneming tijdens leven reeds ver-
kocht zijn of is er een vennootschappelijke voortzettingsregeling, als gevolg 
waarvan het voortbestaan van de onderneming is 'verzekerd'. Ook is denk-
baar dat de vereiste beroepskwalificaties bij de potentiële voortzetters ont-
breken, en de noodzakelijke voortzettingshandelingen, anders dan door een 
vervreemding aan een derde die daaraan wel kan voldoen, niet kunnen 
plaatsvinden. 
Voor de invulling van het ondernemingsbegrip in de erfrechtelijke sub-
rechtsgebieden zou men - het vorenstaande voor ogen houdend - kunnen 
onderscheiden naar de mate waarin in het object van de verkrijging dan wel 
in het subject van de verkrijger(s) gelegen feiten en omstandigheden al dan 
niet - mede - bepalend kunnen zijn voor het voor het antwoord op de vraag 
of irytoor het desbetreffende gebied van een dan wel erflaters onderneming 
sprake kan zijn. Zo zal de daadwerkelijke voortzetting van erflaters onderne-
ming dienen plaats te vinden, wil een beroep op art. 4:38 BW kunnen wor-
den gehonoreerd. Onvoldoende is dat erflaters onderneming, objectief be-
zien, in tact is gebleven; de subjectieve voortzettingswil is tevens relevant. 
Voor de verdeling sta ik een zelfde benadering voor; objectief kan erflaters 
onderneming nog wel bestaan, of daarvoor bij de verdeling van uitgegaan 
moet worden hangt van de betrokken subjecten af. 
Dergelijke subjectieve, in de verkrijger(s) gelegen, feiten en omstandigheden 
spelen mijns inziens echter geen rol bij de vaststelling of voor de toepassing 
van art. 4:74 BW sprake is van een beroep of bedrijf van erflater. Óf als gevolg 
van dergelijke feiten en omstandigheden daadwerkelijke voortzetting van 
diens onderneming plaatsvindt, is voor het antwoord op de vraag of deze 
voortzetting zonder het in art. 4:74 bedoelde, in termijnen opeisbare geldle-
gaat in ernstige mate zou worden bemoeilijkt, mijns inziens in beginsel niet 
relevant. De nadruk ligt op de objectieve aanwezigheid van erflaters beroep 
of bedrijf. Het gaat er 'slechts'om of, beoordeeld naar het tijdstip onmiddel-
lijk na erflaters overlijden, zonder bedoeld legaat de voortzetting van die op 
69. Ik abstraheer daarbij van de (rechtshandelingen die als beheer kunnen worden aangemerkt, 
en bijvoorbeeld door een executeur of bewindvoerder zijn verricht. Beheerders zijn als zoda-
nig in beginsel met de voortzetters waarover ik thans spreek. 
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dat moment bestaande onderneming in ernstige mate zal worden bemoei-
lijkt.70 
2.4 Onderneming, beroep, bedrijf en de waarde daarvan 
In hoofdstuk 9, § 1 en in paragraaf 1 van dit hoofdstuk heb ik opgemerkt dat 
met het vaststellen van een bepaalde waarderingsmaatstaf en van eventueel 
relevante waarderingsfactoren, nog niets is gezegd over het object van de 
waardering, te weten erflaters onderneming. In de vorige paragraaf ben ik 
gekomen tot een - nadere - concretisering van het erfrechtelijke onderne-
mingsbegrip, welk begrip - zoals daarin betoogd - mede aan de hand van 
het betrokken erfrechtelijke sub-rechtsgebied van een invulling kan worden 
voorzien. In onder meer hoofdstuk 9, § 2 heb ik voor toe te passen waarde-
ringsmaatstaven en -factoren geconcludeerd dat deze eveneens naar het be-
trokken sub-rechtsgebied onderscheiden kunnen dan wel moeten worden. 
Raaijmakers schrijft dat de in de nalatenschap vallende onderneming haar 
karakter en waarde behoudt, zonder in een onsamenhangende verzameling 
van activa en passiva te veranderen.71 Indien en voor zover hij daarmee aan-
geeft dat het overlijden als zodanig deze verandering niet bewerkstelligt en 
voor de beoordeling of nog van erflaters onderneming sprake is, doelt op het 
moment onmiddellijk na het overlijden van de erflater (art. 4:6 BW), kan ik 
zijn visie onderschrijven. De onderneming is - nog - in tact; objectieve fei-
ten en omstandigheden bepalen op dat moment de omvang, samenstelling 
en waarde daarvan. Activiteiten, (rechtshandelingen van de verkrijger(s) van 
die onderneming nâ het overlijdensmoment kunnen van invloed zijn op het 
voortbestaan daarvan, op de omvang en samenstelling van het onderne-
mingsvermogen en - derhalve - ook op de waarde daarvan. Het karakter en 
de waarde van de onderneming kunnen door die handelingen, maar ook 
door 'stilzitten', derhalve veranderen; zij kan daardoor uiteenvallen in een 
onsamenhangende verzameling van activa en passiva. Het laat zich overigens 
ook denken dat een onderneming als gevolg van het overlijden in staat van 
ontbinding komt te verkeren, bijvoorbeeld indien de feitelijke dienstbaarheid 
van de erflater de bestaansvoorwaarde voor deze onderneming vormde. 
In het vorenstaande kan een parallel tussen de concretisering van de onder-
neming als waarderingsobject en de daarvoor in aanmerking te nemen waar-
deringsmaatstaven en relevante -factoren worden onderkend. Indien de erf-
rechtelijke waardering aan de hand van objectieve maatstaven en factoren 
dient plaats te vinden, zoals bijvoorbeeld ter bepaling van de legitieme por-
tie, zal het 'voorwerp' van die waardering in beginsel eveneens objectief 
bepaald zijn. Voor de - objectieve - waarde op het tijdstip onmiddellijk na 
overlijden, betekent dit mijns inziens dat de onderneming moet worden 'ge-
nomen' zoals erflater deze heeft nagelaten. Na dat tijdstip door de verkrij-
70. Met nâ erflaters overlijden ingetreden omstandigheden kan in beginsel slechts rekening wor-
den gehouden op grond van art. 4:123 BW.Van der Burght es. , Pari Gesch. Boek 4, Deventer: 
Kluwer 2002, p. 461,462. 
71. M.J.G.C. Raaijmakers, Onderneming en overdracht onder algemene titel (preadvies Vereeni-
ging Handelsrecht), Deventer: W.E.J.Tjeenk Willink 2002, p. 14. 
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ger(s), of beheerder(s), verrichte voortzettings-, liquidatie- of andere rechts-
handelingen, zijn mijns inziens voor de bepaling van het object van de waar-
dering in dit sub-rechtsgebied niet relevant. 
Naar de mate waarin voor de waardering van de onderneming rekening 
mag, kan of moet worden gehouden met de subjectieve feiten en omstandig-
heden van de betrokkenen, gaat dat naar mijn mening ook op voor de vast-
stelling van het object van die waardering. 
Omdat 'the proof of the pudding, is in the eating', wil ik dit standpunt nog 
toetsen aan en mede onderbouwen met mijn in hoofdstuk 9 opgenomen be-
vindingen betreffende de waarde in het erfrecht. Ik grijp daarbij terug op de 
door mij aangebrachte tweedeling in de erfrechtelijke sub-rechtsgebieden, te 
weten de bepalingen waarin de wetgever de dienst uitmaakt en de sub-
rechtsgebieden waarin de - al dan niet door de erflater gecreëerde - rechts-
verhoudingen tussen de erfgenamen op de voorgrond staan. 
In de eerstbedoelde sub-rechtsgebieden, waartoe ik de andere wettelijke 
rechten en de legitieme portie reken, geldt in beginsel een objectieve benade-
ring van de voor de desbetreffende regeling in aanmerking te nemen waarde. 
Deze benadering dient mijns inziens ook voor het te waarderen object te wor-
den gevolgd. Ik heb dat hiervoor reeds voor de legitieme portie uiteengezet. 
De onderneming wordt gewaardeerd naar de toestand waarin deze op het 
tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden verkeert. Mocht de onderneming 
- objectief bezien - kunnen worden voortgezet, dan zal men deze als alge-
meenheid van goederen en schulden dienen te beschouwen en te waarderen, 
ook als de verkrijgers besluiten deze te liquideren. Zou het wegvallen van bij-
voorbeeld de feitelijke dienstbaarheid van de persoon van de erflater daaren-
tegen tot de slotsom leiden dat de onderneming als zodanig ook is 'heenge-
gaan', dan resteert nog slechts een onsamenhangende verzameling van activa 
en passiva, ook al wordt nadien besloten om een en ander 'nieuw leven in te 
blazen'. In de waarde van deze activa en passiva ontbreekt dan iedere invloed 
van de samenhang die deze bij de erflater hebben gehad, ook al ziet een ver-
krijger daarvan mogelijkheden om deze als 'algemeenheid' te gaan exploite-
ren. De activiteit als kenmerkend element van een onderneming dient voor 
bedoelde sub-rechtsgebieden te worden geobjectiveerd en zal tot de vraag lei-
den, wat de objectief, economisch rationeel handelende verkrijger van het 
ondernemingsvermogen hiermee zal doen. 
In paragraaf 2.3 heb ik opgemerkt dat voor een succesvol beroep op het an-
dere wettelijke recht van art. 4:38 BW de subjectieve wil van de voortzetter re-
levant is; hij moet voornemens zijn om erflaters beroep of bedrijf voort te zet-
ten, wil de rechter de rechthebbende op de aan die onderneming dienstbare 
goederen tot overdracht daarvan kunnen verplichten.72 De objectieve aanwe-
zigheid van erflaters onderneming is onvoldoende; de wetgever kent in deze 
bepaling belang toe aan de - door de (kanton)rechter te toetsen - subjectieve 
wil van de voortzetter. Art. 4:38 BW zou men als een uitzondering in het op 
objectiviteit gebaseerde 'legitimaire systeem' van de wetgever kunnen be-
schouwen. De rechter zal de rechthebbende immers eerst tot overdracht van 
72. Zie verder paragraaf 3.2.2. 
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de aan erflaters beroep of bedrijf dienstbare goederen kunnen verplichten in-
dien hij wordt overtuigd van de subjectieve voortzettingswil van de verzoe-
ker. De door de verzoeker te vergoeden redelijke prijs, waarop ik in hoofdstuk 
5, § 7.1 ben ingegaan, sluit daarbij aan. Deze - door de rechter vast te stellen -
'prijs' wordt immers mede beïnvloed door de hiervoor bedoelde voortzet-
tingswil; de prijs moet namelijk zodanig zijn dat het niet onmogelijk wordt 
om de onderneming voort te zetten. Bij de subjectieve benadering van het 
ondernemingsbegrip in art. 4:38 BW sluit een subjectieve waardering van de 
betrokken goederen en schulden aan. De redelijke prijs dient mijns inziens, 
zoals in laatstgemelde paragraaf werd geconcludeerd en onderbouwd, te wor-
den vereenzelvigd met de verdelingswaarde. 
Dit brengt mij bij de onderneming in een 'vrije' verdeling van een nalaten-
schap. In paragraaf 2.3 heb ik aangegeven dat hoewel - objectief bezien - ten 
tijde van de verdeling erflaters onderneming als zodanig nog in tact kan zijn, 
voor de vraag of de daartoe behorende goederen en schulden als een samen-
hangend geheel of 'ut singuli' in aanmerking genomen moeten worden, de -
subjectieve - feiten en omstandigheden van de desbetreffende deelgenoten 
bepalend zijn. Ontbreekt de voortzettingswil bij de deelgenoten, of bij een 
van hen, dan zullen de bedoelde goederen en schulden niet als algemeenheid 
daarvan in de verdeling kunnen worden betrokken. De deelgenoot die zelf 
niet wenst voort te zetten, mag dat mijns inziens evenmin van een andere 
deelgenoot verlangen. De onderneming valt bij gebreke van een voortzet-
tingswil uiteen.Voor de in aanmerking te nemen verdelingswaarde dient naar 
mijn mening een identieke benadering te worden gevolgd. Ontbreekt een 
voortzettingswil, dan zal de waarde van de betrokken goederen en schulden 
dienen te worden bepaald, zonder de mogelijk waardebeïnvloedende rol van 
de samenhang tussen deze goederen en schulden, ook al is van een dergelijke 
samenhang ten tijde van de verdeling nog sprake. Wordt de onderneming 
echter daadwerkelijk door een of meer deelgenoten voortgezet, dan zal de 
verdelingswaarde worden gebaseerd op de voortzettingswaarde van de sa-
menhangende activa en passiva, waarin mede de aanwezige good- of badwill 
tot uitdrukking kan komen. 
3. De persoonlijke onderneming in Boek 4 BW 
3.1 Inleiding 
In het tot 1 januari 2003 geldende Boek 4 BW ontbrak iedere aandacht voor 
de ondernemende erflater en - de erfrechtelijke overgang van - diens onder-
neming dan wel de daartoe behorende goederen en schulden.73 Het onderne-
mingsvermogen werd in het erfrecht niet anders behandeld dan bijvoorbeeld 
een postzegelverzameling of een bibliotheek, waarbij overigens de hiervoor 
in paragraaf 2 opgeworpen vraagstukken omtrent het ondernemingsbegrip 
ook destijds speelden. In het huidige Boek 4 BW zijn verschillende bepalin-
gen te vinden waarin het beroep of bedrijf van erflater dan wel de daaraan 
73. M.J.A. van Mourik, Onderneming en erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaat-
schappij W.EJ.Tjeenk Willink 1975. 
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dienstbaar - geweest - zijnde goederen en schulden, van de wetgever uit-
drukkelijk een plaats toegewezen hebben gekregen, te weten art. 4:36, 4:38 
en art. 4:74 BW. 
Deze bepalingen hebben als gemeenschappelijk kenmerk dat zij faciliteiten 
in het leven roepen.74 Zo kan de'thuiswerker'op grond van art. 4:36 BW een 
som ineens als billijke vergoeding voor door hem in erflaters beroep of be-
drijf verrichte, maar niet of onvoldoende gehonoreerde arbeid verlangen, en 
kan de bedrijfsopvolger op grond van art. 4:38 BWaan de kantonrechter ver-
zoeken om de rechthebbende op het ondernemingsvermogen tot overdracht 
daarvan aan hem te verplichten tegen vergoeding van een 'redelijke prijs'. Ten 
slotte biedt art. 4:74 BW de ondernemende erflater de mogelijkheid om later 
dan zes maanden na zijn overlijden, periodiek opeisbare geldlegaten 'superi-
eur' te maken door daaraan in de desbetreffende uiterste wilsbeschikking de 
in dit artikel opgenomen beweegreden toe te voegen, en daarmee als het ware 
de opeisbaarheid van de legitieme portie uit te stellen. 
Faciliteiten in het recht veronderstellen voorwaarden. Zonder voorwaarden 
kan immers niet van een faciliteit worden gesproken. Men kan de aan de be-
drijfsopvolgingsfaciliteiten gestelde voorwaarden ordenen, door een onder-
scheid te maken tussen de eisen die aan de erflater, aan de 'onderneming' en 
aan de opvolger worden gesteld. In het kader van deze proeve, en dus in dit 
hoofdstuk, beperk ik het onderzoek tot de aan de onderneming gestelde voor-
waarden. 
In de gemelde artikelen worden de bedoelde 'objecteisen'als volgt verwoord: 
1. art. 4:36 BW: de - te vergoeden - arbeid dient te zijn verricht 'in het door 
erflater uitgeoefende beroep of bedrijf'f5 
2. art. 4:38 BW: het 'overdrachtsrecht' kan worden uitgeoefend met betrek-
king tot 'goederen die dienstbaar waren aan een door erflater uitgeoefend be-
roep of bedrijf'; 
74. Zie over deze en andere erfrechtelijke (bedrijfsopvolgings)faciliteiten onder meerTJ. Melle-
ma-Kranenburg, Bedrijfsopvolging en Boek 4 NBW, Quod Licet (Kleijn-bundel), Deventer: 
Kluwer 1992, p. 229 e.V.; M.J.A. van Mourik, De onderneming en het nieuwe versterferf-
recht, Vorm & Norm (Moltmaker-bundel), Deventer: Kluwer 1998, p. 153 e.V.; W. Burgerhart, 
Bedrijfsopvolging en Boek 4 NBW,WPNR 6355 (1999); T.J. Mellema-Kranenburg, Bedrijfs-
opvolging in het nieuwe erfrecht, FTV november 2000, nr. 11; W Burgerhart, MJ. Hooge-
veen, Bedrijfsopvolgingsplanning: stel met uit tot morgen, wat u vandaag kunt doen,WPNR 
6433 (2001); W Burgerhart, Het ondernemerstestament, eerste hulp bij bedrijfsopvolging, 
FTV januari 2002, nr. 1; W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechte-
hjke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 386 e.V.; W.J.J.G. Speet-
jens, De 'som ineens' als billijke vergoeding voor verrichte arbeid, FTV juni 2005, nr. 6; W. 
Burgerhart, Als de knecht niet krijgt wat hem toekomt, zorgt de wetgever daar wel voor! Het 
salaire différé,TAR, november 2005, nr. 11; W. Burgerhart, B.M.E.M. Schols, Andere agrari-
sche testamenten, andere wettelijke rechten?. Nieuw Erfrecht 2006-01. 
75. Voor de goede orde merk ik op dat de som ineens van art. 4:36 BW ook kan strekken tot een 
billijke vergoeding voor de in de huishouding van erflater verrichte arbeid. 
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3. art. 4:74 BW: zonder het in deze bepaling bedoelde geldlegaat zou de 
voortzetting van 'een beroep of bedrijf van de erflater' in ernstige mate wor-
den bemoeilijkt. 
Deze bepalingen vertonen, ondanks de centrale rol voor erflaters beroep of 
bedrijf, meer verschillen dan overeenkomsten. Wat het laatste betreft, in alle 
gevallen dient de erflater een beroep of bedrijf te hebben uitgeoefend. De 
aan dit beroep of bedrijf dienstbare goederen, het ondernemingsvermogen, 
is slechts in art. 4:38 BW onderwerp van de desbetreffende faciliteit. In art. 
4:36 BW staat immers de som ineens ter billijke vergoeding centraal, terwijl 
art. 4:74 BW een voorziening voor het in beginsel inferieure geldlegaat biedt. 
Voorts ziet art. 4:36 BW op het door erflater tijdens leven uitgeoefende be-
roep of bedrijf, terwijl art. 4:38 BW de daaraan dienstbare goederen betreft. 
Art. 4:74 BW ziet, als het om de objecteis gaat, op het beroep of bedrijf van 
erflater nâ diens overlijden, te weten op de voortzetting daarvan. Een ander 
verschil is dat in art. 4:36 BW bedoelde arbeid dient te zijn verricht in het be-
roep of bedrijf van erflater, terwijl art. 4:38 en art. 4:74 BW faciliteiten bieden 
in verband een beroep of bedrijf van erflater. 
In de volgende paragraaf zal ik ingaan op de objecteisen in gemelde drie arti-
kelen. Ik zal de terzake relevante parlementaire geschiedenis, literatuur en 
eventuele jurisprudentie inventariseren, en daarna - in paragraaf 3.3 - voor-
zien van enige kanttekeningen en conclusies. Op de 'techniek' van de bepa-
lingen, en hun plaats in Boek 4 BW zal ik niet ingaan. Voor een algemene be-
schouwing over de onderneming, het beroep of bedrijf in het erfrecht, 
verwijs in naar paragraaf 2.3 van dit hoofdstuk. 
3.2 Beroep en bedrijfin art. 4:36, 4:38 en 4:74 BW 
3.2.1 A r t . 4 :36 B W 
Onder omstandigheden kan op grond van art. 4:36 BW aanspraak worden 
gemaakt op een som ineens, indien - zonder ontvangst van een passende be-
loning - arbeid is verricht in het door erflater uitgeoefende beroep of bedrijf. 
Zoals in paragraaf 3.1 aangegeven, beperkt mijn beschouwing over dit salaire 
différé zich tot de Objecteis', het beroep of bedrijf van de erflater. 
Een invulling dan wel - nadere - concretisering van deze eis ontbreekt in de 
wet en - zo zal hierna blijken - ook in de parlementaire geschiedenis. 
Het salaire différé is destijds bij - nadien weer ingetrokken - amendement 
voorgesteld. Aanvankelijk luidde de gepresenteerde tekst voor lid 1 van art. 
4.3.4.2d Ontwerp BW: 
'Een kind van de erflater dat in diens huishouding of bedrijf (cursivering, WB) 
gedurende zijn meerderjarigheid arbeid heeft verricht zonder een voor die ar-
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beid passende beloning te ontvangen, heeft recht op een billijke vergoeding, 
tenzi) het van dit recht uitdrukkelijk afstand heeft gedaan.'76 
Tijdens de mondelinge behandel ing van het bedoelde amendement werd ge-
constateerd dat het uitgestelde loon wat 'zijn grondslag en oorsprong ' betreft, 
agrarisch recht is. Het amendement kent aan het uitgestelde loon echter een 
bredere strekking toe, door het begrip 'bedrijf' te gebruiken, waardoor het 
ook van toepassing kan zijn op middenstandsbedrijven.7 7 Mede naar aanlei-
ding van de vraag of het woord bedrijf niet beter vervangen kan worden door 
het woord onderneming , antwoord minister Samkalden als volgt: 
'Ik wil echter wel opmerken dat in dit wetsontwerp over de gehele lijn het woord 
"bedrijf" is gebruikt, en dan in de zin, waarin de heer Scholten graag het woord 
"onderneming" zag gebruikt. Dit is echter geen opmerking over de hoofdzaak 
en over die hoofdzaak zou ik toch nog gaarne iets zeggen. 
De geachte afgevaardigde de heer Van den Tempel heeft er al op gewezen, dat 
wij hier bezig zijn met een vraagstuk, dat op onderscheidene groepen van de sa-
menleving betrekking heeft. Het vraagstuk is naar voren gekomen in de land-
bouwsector, maar daar, zo heb ik begrepen, speelt het niet in de eerste plaats een 
rol in verband met die loonbetaling, maar het speelt een rol in verband met de 
mogelijkheid om, wanneer het bedrijf aan een van de kinderen moet worden 
toegewezen, de uitkeringen, die hij aan de andere gerechtigden moet doen, te 
verminderen met het uitgestelde loon, dat hij in het bedrijf heeft gewerkt, te 
goed heeft. Dat dit zo is en dat het in de bedrijfsoverneming een belangrijke rol 
speelt, is door het landbouwschap ook nadrukkelijk naar voren gebracht. Men 
heeft mij niet gevraagd om een algemene regeling, maar om een regeling in het 
kader van de bedrijfsoverneming. Dit wil niet zeggen, dat alle gevallen van be-
drijfsoverneming daarmee zijn gedekt. De heer Van den Tempel heeft er terecht 
op gewezen, dat er ook een andere groep van bedrijven is, waar hetzelfde vraag-
stuk aan de orde is.'78 
Het uitgestelde loon 'keert te rug ' in de Invoeringswet Boeken 3-6 van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek (derde gedeelte). De destijds voorgestelde tekst 
haalt ongewijzigd de eindstreep. 
Aan de voorgestelde tekst in het algemeen, noch aan het gebruik van 'het 
door hem uitgeoefende beroep of bedrijf' in het bijzonder, wordt in de parle-
mentaire behandel ing aandacht besteed. In de Memorie van Toelichting 
wordt aangegeven dat na enige aarzeling billijkheidsoverwegingen de door-
slag vóór opneming hebben gegeven. 
76. Kamerstukken II 1965-1966, 3771, nr. 16 (Amendementen van de heer Van Rijckevorsel). In 
de toelichting werd verwezen naar een vergelijkbare regeling in art. 633 van het Zwitsers Bur-
gerlijk Wetboek. 
77. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 654. 
78. Van der Burght es. , Parl.Gesch. Boek 4, Deventer. Kluwer 2002, p. 655. Zie over - onder 
meer - de parlementaire verwikkelingen rondom dit amendement, J.M. Polak, Salaire diffère 
en Agrarisch recht in de Tweede Kamer, De Pacht 1965, p. 254 e.v. Uit een en ander blijkt van 
de mogelijke rol van het uitgestelde loon in het kader van de bedrijfsopvolging. Zie daarover 
ook,W. Burgerhart, Als de knecht met krijgt wat hem toekomt, zorgt de wetgever daar wel 
voor! Het salaire diffère,TAR, november 2005, nr. 11. Zie ook hoofdstuk 3, § 2. 
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Het volgende wordt daaraan toegevoegd: 
'(...) men kan betreuren dat ouders hun kinderen zonder behoorlijke vergoeding 
geruime tijd voor zich werk laten verrichten dat economische waarde heeft, en 
hen zelfs niet in hun uiterste wil daarvoor belonen, ligt het geval er eenmaal, 
dan is het niet meer dan billijk aan zulke kinderen bij de verdeling der nalaten-
schap een krachtiger en omvangrijker recht te verlenen dan aan hun broers en 
zusters of andere erfgenamen.'7 
De Objecteis' van art. 4:36 BW krijgt ook in de literatuur weinig tot geen aan-
dacht. Asser-Perrick 6A is het enige erfrechtelijke handboek dat daaraan en-
kele woorden wijdt: 
'De formulering van art. 4:36 sluit naar mijn mening uit het recht op een billijke 
vergoeding indien de arbeid is verricht in een door een besloten of naamloze 
vennootschap, waarvan de erflater alle aandelen hield en waarvan hij bestuur-
der was, uitgeoefend bedrijf en beroep. Arbeid door een kind verricht in een be-
drijf of beroep uitgeoefend door een vennootschap onder firma of commandi-
taire vennootschap, waarvan de ouders de enige vennoten waren, valt naar mijn 
mening onder het bereik van de bepaling.'80 
In deze conclusie kan ik mij grotendeels vinden. De wettekst biedt mijns in-
ziens geen ruimte voor vereenzelviging van de rechtspersoon met haar aan-
deelhouder. Waar de wetgever dat wil, wordt het geregeld, zoals in art. 4:38 
en art. 4:74 BW81 Indien de arbeid wordt verricht in de onderneming die 
wordt uitgeoefend door een 'v.o.f.' of een 'c.v.' kan slechts aanspraak worden 
gemaakt op het salaire différé indien de ouders van die personenvennoot-
schap de enige vennoten zijn. Waarom Perrick tot deze 'strenge' eis komt, 
wordt niet duidelijk. 
In deze laatste - door Perrick geformuleerde - 'objecteis' kan ik mij niet vin-
den. Daargelaten dat men van mening kan verschillen over de vraag of het de 
betreffende personenvennootschap is, die het beroep of bedrijf uitoefent, 
quod non, is er gezien de ratio van het salaire différé, als 'billijkheidsvergoe-
ding', mijns inziens geen enkele reden om een aanspraak daarop af te wijzen 
indien - naast een of beide ouders - ook anderen, wellicht de 'thuiswerker' 
zelf, van het samenwerkingsverband deel uitmaken. Een personenvennoot-
schap heeft - ten minste - evenveel ondernemers, en dus ook ondernemin-
gen, als er vennoten zijn; de personenvennootschap als samenwerkingsover-
eenkomst verbindt deze ondernemingen in obligatoire zin met elkaar. In de 
mate waarin de niet of onvoldoende beloonde arbeid - in economische zin -
ten voordele heeft gestrekt van de 'persoonlijke'onderneming van een ouder, 
79. MvT, Kamerstukken II1981-1982, 17 141, nr. 3,p. 34. 
80 Asser-Perrick 6A, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 360. 
81. Zie ook, W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten 
(preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 410. Op de vereenzelviging in de beide 
gemelde artikelen kom ik nog terug in paragraaf 4, en op het ontbreken daarvan in art. 4:36 
BW in paragraaf 3.2.4. 
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en welk 'voordeel' van diens nalatenschap deel uitmaakt, kan mijns inziens 
aanspraak op de som ineens als bedoeld in art. 4:36 BW worden gemaakt. 
Ook in die gevallen dient een 'krachtiger en omvangrijker recht' voor de 
thuiswerker dan voor zijn broers, zusters of andere erfgenamen beschikbaar 
te zijn; het salaire différé dient ook dan als genoegdoening voor de thuiswer-
ker, zeker indien men bedenkt dat zonder deze faciliteit de door hem aan erf-
laters onderneming toegevoegde waarde bij gelijke gerechtigdheid van hem 
en zijn mede-erfgenamen tot erflaters nalatenschap, deels aan laatstbedoel-
den zou toekomen.82 
Met dezelfde redenering in gedachten, zie ik geen reden om het salaire dif-
féré te beperken tot arbeid die is verricht in het beroep of bedrijf van erflater. 
Wat mij betreft, mag hierin een beroep of bedrijf worden gelezen. Mocht een 
erflater meer dan één onderneming drijven en verschillende thuiswerkers -
zonder een passende beloning - in verschillende ondernemingen van hem 
werkzaam laten zijn, acht ik het onbillijk om hen na erflaters overlijden op 
grond van de letterlijke wettekst de bedoelde som ineens te onthouden. 
Dat in de vorenstaande gevallen de bepaling van de omvang van de som 
ineens wellicht extra rekenkundige vraagstukken oproept, kan mijns inziens 
nimmer een argument zijn om een aanspraak op grond van art. 4:36 BW aan 
de desbetreffende thuiswerker te onthouden. 
Zoals uit het vorenstaande blijkt, brengen Boek 4 BW, de parlementaire ge-
schiedenis en de literatuur mij niet - veel - verder bij de invulling van de ob-
jecteis van art. 4:36 BW. Bij nadere beschouwing kom ik echter tot de conclu-
sie dat daaraan niet meer of minder behoefte is, dan aan een invulling van de 
begrippen beroep of bedrijf in het vermogensrecht in het algemeen.83 Men 
kan door de plaatsing van art. 4:36 in Boek 4 BW in de afdeling betreffende 
de Andere wettelijke rechten op het verkeerde been worden gezet, indien 
men zoekt naar een 'domeinspecifieke' invulling van het aldaar bedoelde on-
dernemingsbegrip. Daaraan is echter geen behoefte, indien men bedenkt dat 
men slechts retrospectief dient te beoordelen óf erflater, tijdens diens leven, 
een beroep of bedrijf heeft uitgeoefend. Een erfrechtelijke connotatie ont-
breekt naar mijn mening in het beroep of bedrijf van art. 4:36 BW. Voor de 
invulling van deze begrippen kan ik dan ook verwijzen naar hetgeen daar-
over in paragraaf 2.2 en paragraaf 2.3 is opgemerkt. 
3.2.2 Art. 4:38 BW 
De 'objecteis' van het overdrachtsrecht als bedoeld in art. 4:38 BW ziet op -
tot de nalatenschap of de ontbonden huwelijksgemeenschap - behorende 
goederen die dienstbaar waren aan een door de erflater uitgeoefend beroep 
of bedrijf.84 In feite valt deze eis in twee delen uiteen. Ten eerste dient sprake 
82. Zie ook WD. Kolkman, De eerste stappen van de andere wettelijke rechten, FTV julv'augus-
tus 2007, nr. 7/8, alsmede R.L.M.C. Janssen, Salaire différe.WPNR 6732 (2007). 
83. Zie paragraaf 2 1 en paragraaf 2.2. 
84. In paragraaf 4 kom ik terug op de 'objecteisen' indien het overdrachtsrecht op aandelen in een 
NV of een BV wordt uitgeoefend. 
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te zijn van een door erflater uitgeoefend beroep of bedrijf, en ten tweede die-
nen de aan het overdrachtsrecht onderworpen goederen dienstbaar te zijn 
(geweest) aan dat beroep of bedrijf.85 Ik zal de onderdelen afzonderlijk van 
elkaar behandelen. 
Anders dan in art. 4:36 BW wordt in de onderhavige bepaling, mijns inziens 
terecht overigens, gesproken over een onderneming (beroep of bedrijf) van 
erflater. Het overdrachtsrecht kan ook worden uitgeoefend indien erflater 
meer dan één onderneming dreef. Wellicht is er zelfs meer dan één voortzet-
ter die op art. 4:38 BW aanspraak kan - of wellicht dient men te zeggen moet 
- maken. De overdrachtsverplichting zal naar mijn mening dan in beginsel 
slechts de goederen betreffen die dienstbaar waren aan de onderneming die 
hij zal - willen - voortzetten. 
Erflaters beroep of bedrijf 
Voor de vraag of de erflater 'sec' - tijdens leven - een beroep of bedrijf uitoe-
fende kan mijns inziens worden aangesloten bij hetgeen ik daarover in para-
graaf 2.2 en paragraaf 2.3 heb geschreven.Voor art. 4:38 BW kan en dient re-
trospectief te worden vastgesteld of hij een onderneming 'had'. 
In de eerste, aan de Raad van State voor advies voorgelegde versie van -
thans - art. 4:38 BW stond, dat het bedoelde beroep 'tot aan zijn overlijden' 
uitgeoefend moest zijn. De erflater diende in het 'harnas te sterven', wilde de 
voortzetter op het desbetreffende andere wettelijke recht aanspraak kunnen 
maken. 
De Raad van State adviseerde dienaangaande het volgende: 
'De Raad gaat ervan uit dat de ratio van de regeling is overgangsproblemen in 
de bedrijfsvoering te voorkomen en derhalve op de continuïteit van het bedrijf 
is gericht. Deze ratio brengt met zich dat de regeling eveneens zou moeten gel-
den in het geval dat het door de erflater gevoerde bedrijf in feite reeds werd 
voortgezet op een tijdstip, gelegen vóór het tijdstip van overlijden. Met het oog 
op een dergelijke situatie zou naar de mening van de Raad de zinsnede < <tot 
aan zijn overlijden > > geschrapt dienen te worden. Het feit dat tussenkomst 
van en toetsing door de rechter gekoppeld is aan de plicht tot overdracht en de 
rechter bovendien bij beschikking nadere regelen kan stellen, biedt aan de be-
trokkenen de nodige bescherming.'86 
In de voorgestelde wettekst van art. 4.2A.2.9 Ontwerp BW waren de be-
doelde woorden geschrapt. Ter toelichting gaf de minister bij de betreffende 
(vijfde) Nota van Wijziging het volgende aan: 
85. W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies 
KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 412. 
86. Van der Burght c.s, Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1759, 1760. 
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'Van het stellen van de eis dat de erflater het bedrijf tot zijn overlijden moet heb-
ben uitgeoefend, is op advies van de Raad van State afgezien. Ook als de erflater 
bijvoorbeeld door ziekte reeds voor zijn overlijden het bedrijf niet meer uitoe-
fende, dient overdracht van bedrijfsgoederen bij voortzetting door bijvoorbeeld 
een kind mogelijk te zijn. Niet gevreesd hoeft te worden dat de rechter zal ver-
plichten tot overdracht van goederen die behoren tot een bedrijf dat de erflater 
reeds lang aan een derde heeft overgedragen. In dat geval kan immers niet ge-
sproken worden van voortzetting van het bedrijf van de erflater.' 
en in de Nota naar aanleiding van het Nader Eindverslag: 
'Niet is vereist dat het beroep of bedrijf door de erflater tot zijn dood is voortge-
zet. Er kunnen gevallen zijn dat de erflater reeds voor zijn overlijden, bijvoor-
beeld in verband met ziekte, de uitoefening van het bedrijf heeft opgeschort. 
Voor de toepassing van artikel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38 BW; toevoeging WB) is 
beslissend dat degene die om overdracht verzoekt, het beroep of bedrijf 
< < voortzet > > ,'87 
In paragraaf 2.3 ben ik voor de invulling dan wel nadere concretisering van 
het begrip onderneming (beroep en bedrijf) in het erfrecht in beginsel uitge-
gaan van de situatie dat de erflater deze tot zijn overlijden uitoefende, zoals 
ook in de hiervoor bedoelde, aan de Raad van State voorgelegde tekst het ge-
val was.88 Voor de toepassing van art. 4:38 BW is dat blijkens de hiervoor ge-
citeerde toelichting geen voorwaarde om aanspraak op het overdrachtsrecht te 
kunnen maken. De tekst van art. 4:38 BW staat daaraan overigens niet in de 
weg. 
De toelichting wekt op het eerste gezicht de indruk de werkingssfeer van art. 
4:38 BW te willen oprekken. Bij nadere overweging is daarvan mijns inziens 
echter geen sprake, en sluit het ondernemingsbegrip van art. 4:38 BW aan bij 
hetgeen ik daarover in paragraaf 2.3 opgemerkt heb. Aan mijn conclusie lig-
gen twee overwegingen ten grondslag. 
De eerste overweging is dat erflaters onderneming, als algemeenheid van 
goederen en schulden, ten tijde van zijn overlijden in goederenrechtelijke zin 
tot zijn nalatenschap dan wel tot de ontbonden huwelijksgemeenschap dient 
te behoren, wil de kantonrechter tot overdracht daarvan op grond van art. 
4:38 BW kunnen verplichten. Heeft de erflater zich tijdens leven bij overeen-
komst tot levering van deze algemeenheid van goederen en schulden ver-
plicht en is een en ander op grond daarvan reeds vóór het overlijdensmo-
ment overgedragen, dan kan art. 4:38 BW mijns inziens geen soelaas meer 
bieden. De onderneming behoort dan immers niet - meer - in goederen-
87. Van der Burght c s, Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1761 en 
1762, 1763. 
88. Zoals in paragraaf 2.3 echter opgemerkt, is het voortbestaan van erflaters onderneming nâ 
overlijden mijns inziens eveneens mogelijk indien de erflater vóór zijn overlijden zijn activi-
teiten 'noodgedwongen', bijvoorbeeld door arbeidsongeschiktheid of pensionering, heeft 
moeten staken, doch uitsluitend indien de identiteit van zijn onderneming, ondanks deze sta-
king, behouden blijft en de onderneming van zijn nalatenschap deel uitmaakt. 
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rechtelijke zin tot erflaters nalatenschap of de ontbonden huwelijksgemeen­
schap 8 Dat een ondernemer zijn 'activiteiten' - wellicht noodgedwongen -
tijdens leven staakt, hoeft aan de (vermogensrechtelijke) kwalificatie van de 
bedoelde algemeenheid als diens onderneming, zoals in paragraaf 2 2 en pa­
ragraaf 2 3 betoogd, in beginsel geen afbreuk te doen 
Mijn tweede overweging is gelegen in de voor toepassing van art 4 38 BW 
gestelde voorwaarde dat de verkrijger erflaters beroep of bedrijf dient voort te 
zetten Op de vraag wanneer sprake is van de voortzetting van een door de 
erflater uitgeoefend beroep of bedrijf wordt in de Nota naar aanleiding van 
het Nader Eindverslag geantwoord, dat deze zich met in algemene zin laat 
beantwoorden, maar van geval tot geval met inachtneming van de omstan­
digheden van het geval moeten worden beantwoord Daarna volgt de crux 
'Beslissend zal moeten zijn of de identiteit (cursivering, WB) van de door de erf­
later gevoerde onderneming - beroep of bedrijf - bewaard blijft Een richtsnoer 
zal gevonden kunnen worden in de regeling voor overgang van ondernemingen 
in artikel 7 622 BW (voorheen artikel 7A 1639aa BW) en volgende, alsmede om­
trent die regeling bestaande literatuur en jurisprudentie, waaronder bijvoor­
beeld Hof van Justitie EG 18 maart 1986, NJ 1987, 502 '9 ( , 
Voor het antwoord op de vraag of van een overgang van een onderneming in 
de zin vanTitel 710 8 BW gesproken kan worden, was volgens vaste jurispru­
dentie van het Hof van Justitie beslissend of de identiteit van de betrokken 
onderneming bewaard blijft91 Dit criterium is in 2002 in art 7 662 lid 2 sub 
a BWopgenomen, waarin wordt aangegeven dat van bedoelde overgang spra­
ke is indien deze een economische eenheid betreft die haar identiteit be­
houdt Feitelijke omstandigheden bepalen of er identiteitsbehoud is Zo kan 
dat het geval zijn indien de exploitatie wordt voortgezet of na een korte pe­
riode wordt hervat Voorts dient te worden gelet op omstandigheden die ken­
merkend voor de overgang zijn, zoals de aard van de betrokken onderne­
ming, het feit dat materiele activa al dan met worden overgedragen, het feit 
dat het voltallige personeel al dan niet wordt overgenomen, of de klanten­
kring al dan niet wordt 'overgedragen', de mate waarin de voor en na de over­
dracht verrichte activiteiten met elkaar overeenkomen en de duur van een 
eventuele onderbreking van die activiteiten Daarbij dient te worden bedacht 
dat voor de desbetreffende regeling geen van de omstandigheden op zichzelf 
doorslaggevend is 9 2 
De 'identiteitseis' werd in het hiervoor gegeven citaat in verband gebracht 
met de voor art 4 38 BW noodzakelijke voortzetting van erflaters beroep of 
89 Zie voor dit eerder ingenomen standpunt.W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke 
en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Den Haag Sdu Uitgevers 2005, ρ 413,414 
90 Van der Burght c s, Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1762 Ik 
wees daar ook in paragraaf 2 3 al op 
91 Beltzer 2007 (T & C BW), art 7 662 BW, aam 5 
92 Beltzer 2007 (T & C BW), art 7 662 BW, aant 5 
449 
bedrijf nâ overlijden. Het is mijns inziens onvermijdelijk dat deze ' identi-
teitseis' ook erflaters onderneming vóór diens overlijden betreft, omdat het 
onmogelijk is om deze onderneming na overlijden mét behoud van identiteit 
voort te zetten indien deze reeds voor het overlijden, als gevolg van een al dan 
niet gedwongen staking van de activiteiten door de ondernemer, verloren is 
gegaan. 
De aan erflaters beroep of bedrijf dienstbare goederen 
Het tweede deel van de 'objecteis' van art. 4:38 BW ziet op de goederen die 
aan de op dit artikel te baseren overdrachtsverplichting onderworpen kun-
nen worden; deze dienen dienstbaar te zijn (geweest) aan erflaters beroep of 
bedrijf. 
Over deze 'dienstbare goederen' valt het volgende in de parlementaire ge-
schiedenis te lezen: 
'Men dient hier (in art. 4:38 lid 1; toevoeging WB) te denken aan goederen die 
een functie in de beroeps- of bedrijfsuitoefening hebben. Zo is bijvoorbeeld een 
verhuurd huis dat tot het bedrijf behoort maar dat geen functie in de bedrijfs-
uitoefening heeft, niet dienstbaar aan het bedrijf.' 
en: 
'Voor de toepasselijkheid van artikel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38; toevoeging WB) 
wordt niet onderscheiden tussen goederen die geheel dienstbaar zijn aan het 
voort te zetten bedrijf en goederen die dat slechts voor een deel zijn. Een derge-
lijk onderscheid valt ook niet in het algemeen te maken. (...) 
Naar aanleiding van de vraag in hoeverre aansluiting dient te worden gezocht 
bij het fiscale begrip bedrijfsvermogen, merk ik op dat het begrip onderne-
mingsvermogen uit de Wet op de inkomstenbelasting 1964 veelal dezelfde goe-
deren zal omvatten als de goederen die vallen onder het bereik van artikel 
4.2A.2.9. Het is echter mogelijk dat ten aanzien van een bepaald goed dat zich 
als het ware op de grens bevond van het ondernemingsvermogen en het privé-
vermogen van de erflater, en ten aanzien waarvan de erflater gebruik heeft ge-
maakt van de mogelijkheid om het tot zijn privévermogen te rekenen, door de 
kantonrechter toch toepassing wordt gegeven aan artikel 4.2A.2.9, indien de-
gene die het bedrijf voortzet het goed daarvoor toch nodig heeft. Ook het omge-
keerde zal zich kunnen voordoen bij de in artikel 4.2A.2.9 aan de kantonrechter 
gegeven bevoegdheid. 
93. Van Mourik merkt nog op dat de voortzetting in art. 4:38 BW niet aan een bepaalde termijn 
is gebonden. Handboek Erfrecht, M J.A. van Mourik, Deventer: Kluwer 2006, p. 419. Ik ben 
dat met hem eens, met dien verstande dat de duur van de onderbreking van ondernemersac-
tiviteiten mogelijk 'identitensverlies' met zich mee kan brengen, en de voortzetting van erfla-
ters beroep of bedrijf dientengevolge onmogelijk wordt. De voortzetting als zodanig dient te 
worden onderscheiden van het recht om een verzoek als bedoeld in art. 4:38 leden 1 en 2 BW 
te doen, welk recht na verloop van één jaar na erflaters overlijden vervalt (art 4:38 lid 4 BW). 
Door een tijdige uitoefening van dit recht, maakt de betreffende opvolger zijn wil tot voort-
zetting kenbaar. Zie ook paragraaf 2.3. Overigens kan ik mij voorstellen dat de kantonrechter 
in zijn beschikking, al dan niet als nadere regeling als bedoeld in art. 4:38 lid 1 laatste volzin 
BW, aangeeft op welk moment de daadwerkelijk voortzetting van erflaters onderneming, 
door een overdracht aan de opvolger, dient te zijn geëffectueerd. 
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Wanneer tot het bedrijf een zogenaamde < < eigenlijke > > dienstwoning 
behoorde, zal deze mede begrepen zijn onder de in artikel 4.2A.2.9 bedoelde 
goederen, zodat de verplichting tot overdracht mede betrekking kan hebben op 
die dienstwoning.'94 
Aan deze op zich heldere bewoordingen valt niet veel toe te voegen. Blijkbaar 
wordt een eigen invulling van het in art. 4:38 BW bedoelde ondernemings-
vermogen voorgestaan, althans een invulling die niet 'automatisch' aan die 
voor de (inkomsten)belasting gelijk is, hetgeen mij juist voorkomt. Daarvoor 
verschillen de beide regelingen te veel. 
Afgezien van de laatstgemelde citaten heb ik in de beschikbare erfrechtelijke 
literatuur geen nadere invulling van het begrip 'dienstbare goederen' aange-
troffen. Wel wijst Perrick er - mijns inziens terecht - op dat de nadere rege-
lingen die de kantonrechter op grond van art. 4:38 lid 1 laatste volzin BW kan 
treffen, ook kunnen zien 'op de schulden die aan het beroep of bedrijf zijn toe 
te rekenen'.95 In de wettekst ontbreekt immers aandacht voor de 'passiva'. 
Aan dienstbaarheid dient een 'dienstbaar maken' of een 'dienstbaar worden' 
vooraf te gaan. Voor een antwoord op de vraag wanneer daarvan sprake is, zal 
ik mijn licht buiten Boek 4 BW moeten opsteken. Dat brengt mij in Titel 7 
van Boek 1 BW, waar eveneens 'dienstbare goederen' worden aangetroffen. 
Art. 1:97 lid 2 BW bevat een bestuursregeling voor goederen die, met toe-
stemming van de bestuursbevoegde echtgenoot, dienstbaar zijn (gemaakt) 
aan het beroep of bedrijf van de ondernemende echtgenoot. Luijten en 
Meijer schrijven hierover het volgende: 
'Een van de belangrijkste vragen, waartoe de tekst van lid 2 van art. 97 aanlei-
ding geeft, is die naar de betekenis van de uitdrukking "dienstbaar aan een be-
roep of bedrijf ". Opvallend is, dat de wetshistorie ons hieromtrent geen houvast 
biedt. Een redelijke wetsinterpretatie gebiedt echter ten minste te verlangen, dat 
het betrokken goed een reële functie vervult in het kader van de beroeps- of be-
drijfsuitoefening. In deze functie zal het goed dienstbaar moeten zijn aan het 
economisch handelen van de ondernemer. Hieruit volgt dat niet als een "dienst-
baar goed" in de zin van art. 97 lid 2 kan worden aangemerkt een goed, dat bijv. 
wel geactiveerd wordt op de balans, doch dat overigens in geen enkel opzicht 
functioneel is in het kader van het drijven van de onderneming.'96 
Het ondernemen als duurzaam streven naar een economisch doel, zo blijkt 
ook uit hetgeen daarover in paragraaf 2.2 is opgemerkt, veronderstelt activi-
teiten), waaronder begrepen het dienstbaar maken van materiële vermo-
94. Van der Burght es , Pari.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1761,1762. 
95. Asser-Pemck 6A, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 363. 
96. Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, ρ 162. Voor 
zover ik heb kunnen nagaan, worden in de andere huweli)ksvermogensrechtelijke handboe­
ken aan het 'dienstbaar zijn' als zodanig geen woorden gewijd. 
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gensbestanddelen (en feitelijkheden) aan dat streven. Het dienstbaar wor­
den van een goed zou men dan ook kunnen omschrijven als het bestemmen 
daarvan door de ondernemer tot bedoeld streven. Volgens Van Mourik kan in 
het algemeen worden gesteld dat juridische betrekkingen een voorwaarde 
zijn voor de economische dienstbaarheid van vermogensbestanddelen.98 De 
onderneming als algemeenheid van goederen en schulden ontstaat door de 
bestemming die de gerechtigde tot deze vermogensbestanddelen daaraan 
geeft, waarna deze bestanddelen dienstbaar zijn aan de desbetreffende onder­
neming. Goederen die in de plaats komen van'bestemde'goederen die de 'al­
gemeenheid' hebben verlaten, en deze zowel in feitelijk als juridisch opzicht 
vervangen, kunnen mijns inziens uit de aard van het fenomeen 'zaaksvervan­
ging' zonder een im- of expliciete bestemmingshandeling 'dienstbaar zijn'?9 
3.2.3 Art. 4:74 BW 
Door in een uiterste wil bij een in termijnen opeisbaar geldlegaat de beweeg­
reden daarvoor, met de 'sacrale' woorden 'dat zonder deze beschikking de 
voortzetting van een beroep of bedrijf van de erflater in ernstige mate zou 
worden bemoeilijkt', op te nemen, kan de erflater bewerkstelligen dat bij ver­
werping van dat legaat de contante waarde daarvan in mindering op de legi­
tieme portie komt (art. 4:74 BW).1 0 0 Een op grond van art. 4:73 lid 1 letter c 
BW als 'inferieur' aan te merken legaat, wordt door de toevoeging van de be­
weegreden'superieur'.101 
De bepaling kan - zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis - worden ge­
zien als een van de voorzieningen, 'die een bevredigende gang van zaken 
kunnen bevorderen, waarbij met name moet worden gedacht aan waarbor­
gen voor een intact blijven van een bedrijf, voor voorkoming van ongewenste 
liquidatie tegen de bedoeling van de erflater'.102 Art. 4:74 BWmaakt een vlot­
te voortzetting van een beroep of bedrijf van de erflater mogelijk, zo gaf de 
minister aan.1 ' 1 0 4 
97. M.J.A. van Mounk, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), 
Zwolle: Tjeenk Willink 1970, ρ 27. 
98. M.J.A. van Mourik, De onderneming in het huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), 
Zwolle: Tjeenk Willink 1970, p. 30. 
99. Zie daarover, Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, 
p. 63, en Asser-Perrick 3-IV, Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2007, p. 8, 9. Zie ook para­
graaf 2.3. 
100. Zie ook hoofdstuk 5, § 8.3.2. 
101. Zie over de mogelijke rol van deze bepaling in het kader van een bedrijfsopvolging onder 
meer,W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten (pre­
advies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 401 e.v. 
102. Van der Burght c.s., Parl.Gesch Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 462 
103. Van der Burght es., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 468. 
104. Tegen de achtergrond van deze overwegingen in de parlementaire geschiedenis, is het 
overigens opmerkelijk dat art 4:74 BW inzetbaar is, ongeacht wie erflaters onderneming 
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Noch in de wetsgeschiedenis noch in de literatuur wordt ingegaan op 'erfla-
ters beroep of bedrijf' als zodanig in het kader van art. 4:74 BW noch op de 
voortzetting daarvan. Een mogelijke verklaring daarvoor is, dat art. 4:74 BW 
in feite geen betrekking heeft op bedoelde onderneming noch op de voort-
zetting daarvan, maar het in termijnen opeisbare geldlegaat Object' van de 
betreffende faciliteit is. De bepaling stelt geen - bijzondere - eisen aan erfla-
ters beroep of bedrijf en evenmin aan de voortzetting daarvan. 
De enige 'toets' die in dit kader dient plaats te vinden is, of - beoordeeld naar 
het moment van overlijden - de voortzetting van erflaters beroep of bedrijf 
in ernstige mate wordt bemoeilijkt zonder het in termijnen opeisbare geldle-
gaat.105 Deze toets valt in feite in twee delen uiteen, te weten een juridische 
toets of erflater een beroep of bedrijf heeft (gehad) en een economische toets 
of de voortzetting zonder een periodieke opeisbaarheid in ernstige mate 
wordt bemoeilijkt. De daadwerkelijke voortzetting wordt in art. 4:74 BW niet 
als voorwaarde gesteld.106 
Voor de juridische toets kan mijns inziens worden volstaan met de beoorde-
ling of de erflater aan de hand van de in paragraaf 2.2 geïnventariseerde cri-
teria tijdens leven een beroep of bedrijf heeft uitgeoefend, oftewel een 'onder-
neming heeft gehad'. Een retrospectieve beoordeling derhalve, waarbij het al 
dan niet verrichten van voortzettingshandelingen door de verkrijger(s) van 
de onderneming na overlijden voor de toets als zodanig geen relevantie heb-
ben. De legitiemeregeling wordt immers per het overlijdensmoment 'afge-
wikkeld', (rechtshandelingen nadien zijn op de - mede door de werking van 
art. 4:74 BW bepaalde - omvang van de legitieme portie niet van invloed.107 
De bedoelde economische toets laat ik thans rusten, omdat zij geen betrek-
-> voortzet. Indien het de wetgever te doen was geweest om de voortzetting van die onder-
neming 'binnen de familie', zou zulks - evenals in de aanvankelijk voorgestelde tekst (zie 
paragraaf 3.2.4) - als een voorwaarde in de wet tot uitdrukking hebben moeten komen. Nu 
dat niet het geval is, en de wetgever een daartoe aanvankelijk opgenomen voorwaarde heeft 
geschrapt, lijkt het hem te gaan om het voortbestaan van erflaters onderneming als zodanig. 
Men zou evenwel kunnen betogen dat deze in beginsel nimmer kan worden bemoeilijkt 
door een 'art. 4:74-legaat', en wel op grond van de volgende redenering. Dat de schuldenaar 
van het legaat, als dat al de voortzetter is en als dat legaat al ten laste van hem komt (zie 
daarover paragraaf 3.2.4), tot vervreemding van erflaters onderneming zou moeten over-
gaan om het legaat te kunnen betalen, hoeft deze vervreemding het voortbestaan van erfla-
ters onderneming als zodanig immers niet te bedreigen. Die onderneming is dan in de 
goede handen van een koper. Zie voor soortgelijke bespiegelingen in het kader van een 
Oostenrijks onderzoek naar bedrijfsopvolgingsfacihteiten in verband met de aldaar gel-
dende legitiemeregehng, Heinz Krejci, Unternehmensnachfolge und Pflichtteilsrecht, 
Wien: Manzsche Verlags- und Universitatsbuchhandlung 2006, p. 3-5. Zie ook hoofdstuk 
11, § 3, waaruit blijkt dat de erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfacihteiten in Duitsland slechts 
in'familieverband' bestaan. 
105. Zie ook Mellema-Kranenburg 2006 (T & C Erfrecht), art. 4:74 BW, aant. 2. 
106. Correcties op het 'art. 74-legaat' kunnen plaatsvinden op grond van art. 4.74 hd 2 BW of -
indien de grond voor de termijnbetaling weliswaar bij overlijden aanwezig is maar later 
komt te vervallen - op grond van art. 4:123 BW. Zie ook Van der Burght es. . Pari.Gesch. 
Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, p. 462. 
107. Zie ook hoofdstuk 5, § 8.1. 
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king heeft op de in deze paragraaf aan de orde geweest zijnde objecteis; ik 
kom op deze toets nog terug in paragraaf 3.2.4. 
3.2.4 Enkele kanttekeningen en suggesties 
Na in de vorige paragrafen op de Objecteis' van art. 4:36, 4:38 en 4:74 BW te 
zijn ingegaan, wil ik in deze paragraaf nog enkele kritische kanttekeningen 
bij deze artikelen plaatsen. Deze betreffen voornamelijk, maar niet uitslui-
tend, de gebezigde 'objecteisen'. Waar mogelijk zal ik een en ander van een 
suggestie voor aanpassing van de desbetreffende bepaling voorzien. 
Art. 4:36 BW 
In paragraaf 3.2.1 heb ik geconstateerd dat tekst van art. 4:36 BW geen ruimte 
biedt voor vereenzelviging van de rechtspersoon met haar aandeelhouder. 
Dit is mijns inziens slechts mogelijk indien de wetgever daarin uitdrukkelijk 
voorziet, zoals in art. 4:38 en art. 4:74 BW.108 Een motivatie voor het ontbre-
ken van een vereenzelvigingsregeling in art. 4:36 BW is niet gegeven.109 Wel-
licht waren de 'agrarische wortels' van het salaire différé een reden om de bil-
lijke vergoeding te beperken tot in erflaters persoonlijke onderneming 
verrichte arbeid. In de agrarische wereld was en is het gebruik van NY's of 
BV.'s voor de ondernemingsuitoefening - naar algemeen kan worden waarge-
nomen - immers een betrekkelijk zeldzaam verschijnsel. 
Blijkens de Memorie van Toelichting hebben billijkheidsoverwegingen de 
doorslag gegeven om het salaire différé als wettelijke regeling voor te stel-
len.110 De wetgever past in art. 4:36 BW een billijkheidscorrectie toe, waar-
mee voorkomen kan worden dat de 'economische waarde' van de verrichte 
werkzaamheden ten goede komt aan anderen dan de 'thuiswerker'.111 De som 
108. Zie ook, W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten 
(preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 410 Op de vereenzelviging in de bei-
de gemelde artikelen kom ik nog terug in paragraaf 4 van dit hoofdstuk. 
109. Speetjens schrijft - ondanks de duidelijke tekst van art. 4:36 BW - dat er volgens hem geen 
goede reden is aan te voeren om arbeid verricht in erflaters persoonlijke onderneming, an-
ders te behandelen dan arbeid die wordt verricht in het beroep of bedrijf dat de erflater 
door middel van een kapitaalvennootschap dreef. Hij verwijst voor bijval naar PitlcyVan der 
Burght, Ebben (Erfrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 176), waarin wordt geconcludeerd dat 
een andere benadering zich slecht met het billijkheidskarakter van art. 4:36 BW verhoudt. 
W.J.J.G. Speetjens, De 'som ineens' als billijke vergoeding voor verrichte arbeid, FTV juni 
2006, nr. 6. Dat een andere benadering als onbillijk kan worden aangemerkt, kan ik - zoals 
uit de onderhavige paragraaf zal blijken - onderschrijven. Naar mijn mening biedt de wet-
tekst alsmede het feit dat de wetgever in andere Boek 4-bepalingen wél in een uitdrukkelijke 
vereenzelvigingsregel heeft voorzien, echter geen ruimte voor een extensieve uitleg van art. 
4:36 BW in vorenbedoelde zin. Niet iedere - veronderstelde - omissie van de wetgever kan 
mijns inziens door uitleg worden'gerepareerd'. Ook Janssen wijst een met art. 4:38 lid 2 BW 
vergelijkbare Durchgriff voor art. 4:36 BW af. R.L.M.C. Janssen, Salaire différé, WPNR 
6732 (2007). 
110. MvT, Kamerstukken II1981-1982,17 141, nr. 3, p. 34. 
111 Zie ook WD. Kolkman, De eerste stappen van de andere wettelijke rechten, FTV julyàugus-
tus 2007, nr. 7/8. Kolkman citeert instemmend de kantonrechter te Tilburg (Rechtbank 
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ineens kan voor hem bovendien financieel nut afwerpen in het kader van 
een voortzetting van erflaters onderneming.112 
Tegen de achtergrond van de bedoelingen die de wetgever met het salaire dif-
féré had, wordt een vereenzelvigingsregeling in art. 4:36 BW naar mijn me-
ning node gemist.113 Zou het immers niet billijk zijn dat met het salaire dif-
féré ook kan worden voorkomen dat de economische waarde van ten behoeve 
van een NV. of BV. verrichte werkzaamheden via de waarde van de daarin ge-
houden aandelen bij anderen dan de thuiswerker terechtkomt? Indien men 
met mij aanneemt, dat dat billijk zou zijn, resteert de vraag onder welke voor-
waarden het salaire différé beschikbaar zou moeten zijn voor de vergoeding 
van voor erflaters NV of BV. verrichte werkzaamheden. 
Als Perrick schrijft dat de tekst van art. 4:36 geen vergoeding toelaat indien 
de werkzaamheden zijn verricht voor een naamloze of besloten vennootschap 
waarin de erflater alle aandelen hield en tevens bestuurder was, zou men 
daarin wellicht ook kunnen lezen dat hij voor dat geval een vereenzelviging 
geraden acht.114 Mocht deze lezing juist zijn, wil ik hem daarin volgen. 
Slechts in dat geval is aannemelijk dat de economische waarde van de ver-
richte werkzaamheden in de onderneming van de desbetreffende vennoot-
schap geheel aan de nalatenschap ten goede zijn gekomen, en met het salaire 
différé kan worden voorkomen dat ook anderen dan de thuiswerker daarin 
zullen participeren.115 
Art. 4:38 BW 
De objecteis van art. 4:38 BW ziet op de goederen die dienstbaar waren aan 
een door erflater uitgeoefend beroep of bedrijf. Zoals in paragraaf 3.2.2 al ge-
constateerd, ontbreekt in de wettekst aandacht voor de overneming van de 
'passiva'door de voortzetter. De kantonrechter kan voor de aan het beroep of 
bedrijf toe te rekenen schulden eventueel nadere regelingen treffen (art. 4:38 
-» Breda, sector kanton, locatie Tilburg 14 juni 2007, LJN BA7400), die overweegt dat art. 
4:36 BW in eerste instantie bedoeld is als een genoegdoening voor de omstandigheid dat de 
thuiswerker heeft bijgedragen aan (de groei van) de boerderij of onderneming van de 
ouders, maar bij hun overlijden - slechts - een gelijk aandeel in de nalatenschap zou krij-
gen als zijn broers of zusters, die daaraan niet hebben bijgedragen. 
112. Zie daarover bijvoorbeeld,W. Burgerhart, Als de knecht niet krijgt wat hem toekomt, zorgt 
de wetgever daar wel voor! Het salaire différé, TAR, november 2005, nr. 11. Zie ook para-
graaf 3.2.1. 
113. Ik pleitte daarvoor reeds eerder. Zie W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en 
fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 410 Ook 
Mellema-Kranenburg stelde dat de 'samenwerking onder BV- of NV-verband' onder art. 
4:36 BW zou moeten vallen. T.J. Mellema-Kranenburg, Bedrijfsopvolging in het nieuwe 
erfrecht, FTV november 2000, nr. 11. 
114. Asser-Pernck 6A, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 360. 
115. Zie ook paragraaf 4.3 waarin ik een door mij voorgestane vereenzelviging voor art. 4:36 BW 
concretiseer. 
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lid 1 laatste volzin BW).116 Een motief voor het ontbreken van een regeling in 
art. 4:38 BW voor de (verplichte) overname van contracten en schulden heb 
ik nergens aangetroffen.Vermogensrechtelijk zie ik op voorhand geen bezwa-
ren om de overdrachtsverplichting mede te laten uitstrekken over de tot erf-
laters onderneming behorende passiva. Deze kunnen immers ook deel uit-
maken van de onderneming als algemeenheid van goederen en schulden. De 
(rechts)praktijk zal zich, ook zonder 'uitbreiding' van de wettekst, met de hui-
dige regeling echter wel redden. 
Bij de objecteis van art. 4:38 BW past mijns inziens nog een andere tekstuele 
kanttekening. Op grond van de wettekst kan de overdrachtsverplichting zien 
op 'goederen die dienstbaar waren aan een door de erflater uitgeoefend be-
roep of bedrijf'. Mede in het licht van hetgeen in paragraaf 3.2.2 is opge-
merkt over de in art. 4:38 BW gestelde eis dat erflaters beroep of bedrijf dient 
te worden voortgezet, waarbij beslissend is dat de identiteit van die onderne-
ming bewaard blijft, zou ik menen dat de desbetreffende goederen ten tijde 
van de verplichte overdracht nog aan die onderneming dienstbaar - moeten 
- zijn. Goederen waarvan de dienstbaarheid - misschien zelfs al vóór het 
overlijden - is geëindigd, kunnen mijns inziens niet voor de overdrachtsver-
plichting van art. 4:38 BW in aanmerking komen. Identiteitsbehoud veron-
derstelt naar mijn mening onder andere dat de dienstbaarheid van de desbe-
treffende goederen ook na overlijden voortduurt. Dat mag wat mij betreft 
ook in de wettekst duidelijker tot uitdrukking komen, wellicht door het ge-
bruik van de tegenwoordige tijd, alhoewel dit enige 'tekstuele spanning' ople-
vert omdat de erflater niet meer is.ni Dit bezwaar weegt mijns inziens echter 
niet op tegen het feit dat daarmee duidelijker tot uitdrukking wordt gebracht 
dat erflaters onderneming ook nâ diens overlijden 'voortleeft', hetgeen voor 
een voortzetting mét identiteitsbehoud naar mijn mening noodzakelijk is. 
Ook voor deze kanttekening geldt, dat de 'functionaliteit' van art. 4:38 BW 
met het gebruik van de tegenwoordige tijd ('zijn' in plaats van 'waren') zeer 
waarschijnlijk geen verandering zal ondergaan. 
Art. 4:74 BW 
Art. 4:74 BW bevat op het eerste gezicht een eenvoudige, doeltreffende erf-
rechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Door aan het in termijnen opeisbare 
geldlegaat de beweegreden daarvoor toe te voegen ('zonder het legaat zou de 
voortzetting van erflaters beroep of bedrijf in ernstige mate worden bemoei-
lijkt'), wordt de 'inferioriteitsoorzaak' van art. 4:73 lid 1 letter c BW geneutra-
liseerd. Zoals in paragraaf 3.2.3 aangegeven dient daarvoor naar het overlij-
116. Zie Asser-Pernck 6A, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 363. 
117. Dezelfde spanning is voelbaar indien we zouden spreken van de goederen die behoren tot 
een beroep of bedrijf van erflater. Het woord 'behoren' heb ik ontleend aan art. 1:126 lid 1 
BW, waarbij zij opgemerkt dat in het gebruik hiervan wellicht - evenals in gemeld artikellid 
- een in casu 'onwerkbare' juridische maatstaf wordt aangebracht. Uit de Memorie van Ant-
woord kan met betrekking tot deze bepaling namelijk worden geleerd dat 'behoren' dient te 
worden verstaan als 'rechtens behoren'. Zie Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands 
vermogensrecht bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 515. De goederen kunnen rech-
tens immers niet meer aan de erflater toebehoren. 
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densmoment te worden beoordeeld of de opgenomen grond juist is. Voorts 
ben ik in die paragraaf tot de conclusie gekomen dat voor de vraag of aan de 
objecteis in art. 4:74 BW is voldaan, dient te worden beoordeeld of de erflater 
aan de hand van de in paragraaf 2.2 geïnventariseerde criteria tijdens leven 
een beroep of bedrijf heeft uitgeoefend. 
Bij nadere overdenking van art. 4:74 BW roept de ogenschijnlijke eenvoud 
van de faciliteit toch wel enige vragen en kritische kanttekeningen op. Zo fa-
cilieert dit artikel de voortzetting van erflaters beroep of bedrijf, maar is niet 
duidelijk of slechts op een voortzetting nâ overlijden wordt gedoeld of dat een 
voortzetting tijdens leven ook onder het bereik van de faciliteit valt. Waaijer 
sluit niet uit dat art. 4:74 BW ook van toepassing kan zijn indien de onderne-
ming zich niet meer in de nalatenschap bevindt, omdat erflater deze aan zijn 
opvolger heeft geschonken. Hij stelt daarbij wel als voorwaarde dat bij het 
openvallen van de nalatenschap nog van een voortzetting van het beroep of 
bedrijf kan worden gesproken. 18 Ik kan mij geheel vinden in Waaijer's visie. 
Art. 4:74 BW bevat een inbreuk op de positie van de legitimaris, die op grond 
van art. 4:63 lid 1 BW in weerwil van giften en uiterste wilsbeschikkingen op 
zijn legitieme portie aanspraak kan maken. Mocht de opvolging in de onder-
neming reeds tijdens leven hebben plaatsgevonden, is de inbreuk van art. 4:74 
BW naar mijn mening slechts in de legitiemeregeling inpasbaar indien de ti-
tel van de verkrijging 'gift' is.119 Dat op het overlijdensmoment nog van voort-
zetting gesproken moet kunnen worden, vloeit noodzakelijk voort uit de 
(economische) toets die per dat moment moet worden gemaakt, te weten of 
deze voortzetting in ernstige mate wordt bemoeilijkt zonder een periodieke 
opeisbaarheid van het geldlegaat. Deze eis kan naar mijn mening overigens 
niet als een voortzettingsverplichting worden aangemerkt, omdat deze in art. 
4:74BWontbreekt. 
Indien men aanneemt dat voor de toepassing van art. 4:74 BW niet is vereist 
dat de onderneming tot erflaters nalatenschap behoort, is er mijns inziens 
ook weinig op tegen om de beweegreden in een uiterste wil op te nemen, ook 
al is de testateur op dat moment - nog - geen ondernemer. Wat niet is, kan 
nog komen. Art. 4:74 BW wordt dan in beginsel een voor iedere testateur be-
schikbaar middel om de inferioriteitsoorzaak van art. 4:73 lid 1 letter c BW 
bij een geldlegaat weg te nemen, indien de hiervoor bedoelde toets op het 
overlijdensmoment maar positief uitvalt. Daarbij dient wel te worden aange-
118. Handboek Erfrecht, B.C.M.Waaijer, Deventer: Kluwer 2006, p. 346. 
119. Volgens Mellema-Kranenburg kan de onderhavige betalingsfacihteit ook worden toegepast 
op een aantal verwante gevallen, waarbij zij de situatie noemt dat het bedrijf door de vader 
al aan de zoon is verkocht, maar de koopprijs geheel of gedeeltelijk schuldig is gebleven Bij 
overlijden van vader valt de vordering op de bedrijfsopvolger in diens nalatenschap. Zij acht 
in dat geval, gezien de ratio van de regeling, ook een betaling in termijnen verdedigbaar. 
T.J. Mellema-Kranenburg, De betekenis van het nieuw erfrecht voor de agrarische sector, 
TAR, mei 2005, nr. 5. Ik kan haar daarin met volgen. Ten eerste niet, omdat in de bedoelde 
opvolgingstransactie, althans wat de verkrijging van de onderneming betreft, noch een gift 
noch een verkrijging krachtens uiterste wilsbeschikking lijkt te zijn gelegen, hetgeen mijns 
inziens voor de toepassing van art 4:74 BW, zoals hiervoor betoogd, vereist is. Ten tweede 
niet, omdat art. 4:74 BW expliciet op een'compenserend'geldlegaat is gericht, terwijl daar-
van in het voorbeeld van Mellema-Kranenburg geen sprake is. 
457 
tekend dat niet alle heil van de toegevoegde beweegreden moet worden ver-
wacht, omdat uitsluitend de hiervoor bedoelde oorzaak wordt 'geneutrali-
seerd'. Is de verkrijging om een andere reden dan de uitgestelde opeisbaar-
heid inferieur (zie art. 4:73 lid 1 BW), dan voegt de beweegreden niets toe.120 
Volgens art. 4:74 lid 1 tweede volzin BW wordt met een beroep of bedrijf van 
erflater gelijkgesteld een onderneming, gedreven door een NV of BV. waar-
van de erflater bestuurder was en waarin deze alleen of met zijn mede-
bestuurders de meerderheid van de aandelen hield.121 Anders dan voor de 
'persoonlijke onderneming' wordt voor deze vereenzelviging een formeel cri-
terium gehanteerd. Zoals hierna nog in paragraaf 4 zal blijken, geeft dit crite-
rium naar mijn mening allerminst in alle gevallen een duidelijk en bevredi-
gend antwoord op de vraag of voor de onderhavige faciliteit van bedoelde 
vereenzelviging sprake is. Afgezien daarvan, blijkt uit de wettekst evenmin 
op welk moment aan de vereenzelvigingscriteria moet zijn voldaan. Ten tijde 
van het testeren, op het moment waarop de voortzetting plaatsvindt of indien 
de nalatenschap openvalt? Indien men, zoals hiervoor betoogd, aanneemt 
dat erflater op het moment van testeren nog geen persoonlijke onderneming 
hoeft te 'hebben' en deze evenmin van diens nalatenschap deel uit hoeft te 
maken, ligt het voor de hand dat dat op die momenten ook niet voor de ver-
eenzelvigingscriteria hoeft op te gaan. Bij een opvolging tijdens leven resteert 
mijns inziens het voortzettingsmoment als tijdstip waarop aan bedoelde crite-
ria moet zijn voldaan. 
Met art. 4:74 BW kan men aan een legitimaris een in het kader van de be-
drijfsopvolging gewenste 'betalingsregeling' opdringen. Wenst hij deze ver-
krijging niet, dan zal de contante waarde daarvan op diens legitieme portie 
worden toegerekend.122 Men kan het effect van deze faciliteit in de uiterste 
wil optimaliseren door ervoor te zorgen dat de contante waarde van het in 
termijnen opeisbare geldlegaat ten minste gelijk is aan de waarde van de legi-
tieme portie; daarmee wordt de opeisbaarheid van de legitieme portie, in de 
vorm van een geldlegaat, als het ware uitgesteld door deze in termijnen te la-
ten vervallen.1 3 Met een abstracte formulering van het geldlegaat, geeft men 
zich dan wel over aan 'waarderingsvraagstukken', nu de omvang van het le-
gaat afhankelijk is van zowel de omvang van de legitieme portie dan wel de 
legitimaire aanspraak, als van de contante waardeberekening van het 'legitie-
120. Zie W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspecten (pread-
vies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 410; EW.J.M. Schols, Bewind en aan bewind 
verwante vormen (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2004, p. 54; Asser-Pernck 
6A, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 301. 
121. Op deze'vereenzelvigingsregel'als zodanig kom ik in paragraaf 4 terug 
122. Zie daarover, hoofdstuk 5, § 8.3.2 
123 Zie W. Burgerhart, W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke 
aspecten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 405, waar ik overigens be-
toog dat ik ervan uitga dat het bedoelde geldlegaat met reeds inferieur is door de aanhef 
van art. 4:74 lid 1 BW, omdat met het legaat geen'dubieuze of oninbare vordering' wordt 
verkregen maar een vorderingsrecht ter grootte van een op het overlijdensmoment 'be-
staand' maar nog niet vastgesteld bedrag. 
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mevervangende' geldlegaat. Indien men deze onzekerheden voor lief neemt, 
zal enig 'cijferen'ongetwijfeld een uitkomst opleveren. Bij verwerping van dit 
legaat, is er voor de legitimaris - aannemende dat aan de hiervoor bedoelde 
objecteisen dan wel vereenzelvigingscriteria is voldaan - niets meer te halen. 
Voor de legitimaris lijkt bij een succesvolle toepassing van art 4:74 BW slechts 
één uitweg over te blijven, en dat is het - tijdig - betwisten van de in de uiter-
ste wil opgenomen grond, door betaling ineens van de contante waarde van 
het geldlegaat te verlangen (art. 4:74 lid 2 BW).124 Eerst dan wordt de beoorde-
ling of - gemeten naar het overlijdensmoment - zonder het bedoelde geldle-
gaat de voortzetting van erflaters onderneming in ernstige mate zou worden 
bemoeilijkt, actueel. De bewijslastverdeling in rechte kan in het nadeel van de 
bedrijfsopvolger werken; hij moet immers de juistheid van de bedoelde grond 
bewijzen. Indien hij daarin niet slaagt, dient hij de contante waarde van het 
geldlegaat aan de legataris uit te keren.Wordt de 'bewijsopdracht' wel overtui-
gend uitgevoerd, is daarmee echter nog geen zekerheid over de financiering 
van de voortzetting verkregen. De rechter kan namelijk de verbintenis uit het 
legaat wijzigen door een snellere afbetaling 'op te leggen' (art. 4:74 lid 2 laatste 
volzin BW). Men kan zich afvragen hoe ver deze rechterlijke bevoegdheid 
strekt. Hij kan de betalingstermijn(en) inkorten, maar kan hij bijvoorbeeld 
ook opeisbaarheidsgronden aan het legaat toevoegen, bijvoorbeeld een opeis-
baarheid van de nog 'open staande' termijnen indien de onderneming geheel 
of gedeeltelijk wordt gestaakt? De tekst van de wet geeft aan dat de rechter de 
verbintenis uit het legaat 'in die zin' kan wijzigen, waarbij wordt gedoeld op de 
snellere afbetaling. Dit houdt naar mijn mening in ieder geval de bevoegdheid 
in om het aantal termijnen alsmede de tijdsduur tussen de termijnen aan te 
passen, maar ook om de grootte van de termijnen te veranderen. Het opnemen 
van opeisbaarheidsgronden, zoals staking, vervreemding of overlijden van de 
voortzetter, die in feite tot een snellere afbetaling (kunnen) leiden, valt daar-
door mijns inziens ook onder de rechterlijke wijzigingsbevoegdheid. De rech-
terlijke aanpassingen mogen de voortzetting van erflaters onderneming -
vanzelfsprekend - met onmogelijk maken. 
In het kader van vorenbedoelde (economische) toets zal de rechter er naar 
mijn mening overigens niet aan ontkomen om zich een oordeel te vormen 
over de draagplicht voor het in termijnen opeisbare geldlegaat. In de eerste 
ontwerptekst van het huidige art. 4:74 BW, waarin de faciliteit slechts ingezet 
kon worden bij voortzetting van erflaters beroep of bedrijf door een of meer 
legitimarissen, was voorzien in een draagplichtregeling, die eruit bestond 
dat het geldlegaat ten laste van de voortzettende legitimaris(sen) diende te ko-
men. Met het schrappen van de kwaliteitseisen voor de voortzetter(s), is ook 
de draagplichtregeling verdwenen.125 
124. Zie ook, Klaassen-Luijten-Meijer, Erfrecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 332, 333. In de con-
clusie van Van Mourik dat bij een onjuiste grond het legaat kan worden verworpen zonder 
dat de contante waarde daarvan op de legitieme portie wordt toegerekend, kan ik mij dan 
ook niet vinden. Zie M.J A. van Mourik, Aandelen en nieuw erfrecht, A-T-D (Van Schilf-
gaarde-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 318. 
125. De wijziging van de ontwerptekst geschiedde naar aanleiding van een suggestie van Waaijer 
Van der Burght c.s , Parl.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1892, 
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In dit kader breng ik het commentaar uit de Toelichting Meijers op art. 10 
Ontwerp Meijers, een voorganger van art. 4:74 BW, in herinnering: 
'Het spreekt vanzelf, dat in dat (...) geval slechts (...) periodieke uitkeringen ge-
motiveerd zijn, voor zover de betrokken legitimarissen hun wettelijk erfdeel niet 
uit goederen buiten het bedrijf zouden kunnen ontvangen. Is dat laatste geheel 
of ten dele mogelijk, dan kunnen voor zover, ook zonder een maatregel als (...) 
periodieke uitkeringen, de moeilijkheden voorkomen worden.'126 
Thans vloeit de draagplicht voor bedoeld geldlegaat uit de hoofdregel van art. 
4:117 lid 2 BW voort, welk artikellid bepaalt dat een legaat ten laste van de ge-
zamenlijke erfgenamen komt, tenzij het aan een of meer bepaalde erfgena-
men of legatarissen is opgelegd. Het is derhalve allerminst uitgesloten dat niet 
- slechts - de voortzetter van erflaters onderneming de afbetaling van het 
geldlegaat 'in zijn portemonnee' voelt, hetgeen mijns inziens de kans vergroot 
dat de opgenomen grond met succes kan worden betwist dan wel de rechter 
ruimte voor een snellere afbetaling ziet. Daarbij dient te worden aangetekend, 
dat in dat geval het geldlegaat ook niet aan de voortzetting van erflaters be-
drijf in de weg zal staan, en de legitimatie voor de aantasting van de legitieme 
portie derhalve ontbreekt (zie ook laatstgemeld citaat). Indien men laatstbe-
doeld risico echter wil verkleinen, kan de werking van art. 4:74 BW gediend 
-> 1893. Het was voor Waaijer niet duidelijk waarom de regeling volgens de ontwerptekst 
slechts dienst kon doen bij een bedrijfsopvolging door legitimarissen. Waarom zouden de 
kinderen van de erflater geen genoegen moeten nemen met een 'termijnbetaling', indien de 
onderneming van de ongehuwde, van de echt gescheiden erflater wordt voortgezet door 
diens vriendin met wie hij jarenlang heeft samengewerkt, zo vroeg hij zich af.Volgens hem is 
een ongestoorde bedrijfsopvolging maatschappelijk van meer belang, dan de uitkering van 
de legitieme portie ineens, zeker als de werkgelegenheid in het geding is. B.C.M.Waaijer, De 
legitieme portie van het Nieuw BW in de praktijk (bijdrage aan het 30" Landelijk Notarieel 
Studentencongres te Nijmegen), Deventer: Kluwer 1995, p. 40. Waaijer ziet, naar mijn me-
ning terecht, in de faciliteit van art. 4:74 BWeen mogelijkheid om de legitieme portie te 'ver-
vangen' door een geldlegaat, en daardoor als het ware een uitgestelde opeisbaarheid van de 
legitieme portie aan de legitimarissen op te dringen. Bij zijn kritiek op de - volgens de ont-
werptekst - aan de voortzetter(s) gestelde kwaliteitseisen, gaat Waaijer ervan uit dat de voort-
zetting van erflaters onderneming als zodanig wordt bedreigd door de uitkering van de legi-
tieme portie ineens. Zoals in noot 104 (paragraaf 3.2.3) opgemerkt, zou men kunnen 
betogen dat dat allerminst het geval hoeft te zijn, indien men in overweging neemt dat bij 
een gedwongen verkoop, teneinde liquiditeiten te verkrijgen voor de betaling van de legi-
tieme portie, de betreffende koper erflaters onderneming zal - kunnen - voortzetten, en bij-
voorbeeld de werkgelegenheid geen gevaar hoeft te lopen. In die zin hoeft het belang van de 
legitimarissen niet te botsen met het maatschappelijke belang bij voortzetting van erflaters 
onderneming als zodanig. Zie voor de principiële vraag of een erfrechtelijke bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit, ter bescherming tegen aanspraken van legitimarissen, de voortzetting van 
erflaters onderneming als zodanig óf de voortzetting 'binnen de familie' dient te waarbor-
gen, Heinz Krejci, Unternehmensnachfolge und Pflichtteilsrecht,Wien. Manzsche Verlags-
und Umversitatsbuchhandlung 2006, ρ 3-5. Zie ook hoofdstuk 11, § 3, waaruit blijkt dat de 
erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in Duitsland slechts in'familieverband' bestaan. 
126. Van der Burght c.s., Parl.Gesch. Boek 4, Deventer: Kluwer 2002, ρ 492. Zie ook hoofdstuk 
3, § 3. Dit punt is in de parlementaire geschiedenis nadien niet - meer - aan de orde geko­
men. Het is overigens de vraag of met 'goederen buiten het bedrijf' wordt gedoeld op de 
overige verkrijgingen uit erflaters nalatenschap of dat daaronder ook het eigen vermogen 
van de draagplichtige erfgenaam is begrepen. Ik neem aan dat het eerste het geval is. 
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zijn met een wijziging van de draagplicht voor het geldlegaat, in die zin dat dit 
legaat ten laste van de voortzetter van erflaters onderneming komt.127 
Indien men het nut en de noodzaak van art 4:74 BW beziet tegen de achter-
grond van de legitiemeregeling, kan men zich overigens afvragen of aan deze 
faciliteit wel behoefte is. De legitimaris is, zo heb ik wel eens geschreven, een 
'schaap in wolfskleren', met een legitieme portie die - zo heeft B. Schols ge-
concludeerd - in ieder geval zeven 'grote' en nog vele 'kleine' zwakke plekken 
kent.128 Aan de hand van de 'schijf van vijf' brengt B. Schols in beeld met 
welke instrumenten een'ontgaansstrategie' voor de legitieme portie kan wor-
den opgezet.129 Indien men de legitieme portie met deze instrumenten kan 
minimaliseren, neemt de behoefte aan art. 4:74 BW in beginsel af. Ondanks 
alle'ballonnetjes'die B. Schols oplaat 'rondom het "lek" van de erfrechtelijke 
glijbaan', concludeert hij echter: 
'Het belangrijkste novum blijft echter, hoe men het ook draait of keert, het be-
paalde in art. 4:82 BW. Het daarin neergelegde beginsel van ongestoord voortle-
ven van de echtgenoot of levensgezel kan in de praktijk ook als schild dienen 
voor (bevoordelende) vermogensoverheveling naar een van de kinderen of een 
derde.'130 
Deze conclusie is mijns inziens illustratief voor de gehele teneur van de door 
B. Schols geschetste ontgaansstrategieën: de instrumenten pakken in veel ge-
vallen slechts dan goed uit, indien men de legitieme portie ten voordele van 
de - langstlevende - levensgezel tracht te ontgaan. Ontbreekt deze levensge-
zel, dan neemt het aantal instrumenten sterk af, en zou art. 4:74 BW op het 
eerste gezicht, ook al kent deze faciliteit verschillende Onzekerheden', zoals 
hiervoor is gesignaleerd, wellicht nog een nuttige rol kunnen vervullen in 
het kader van de voortzetting van erflaters onderneming. Daarbij dient ech-
ter de volgende kanttekening te worden geplaatst. 
Art. 4:74 BW grijpt als faciliteit in het systeem van de legitiemeregeling in, 
door de - contante - waarde van een 'niet vrije, bezwaarde' verkrijging op de 
legitieme portie toe te rekenen.131 De effectiviteit van deze faciliteit wordt der-
halve te allen tijde bepaald door de omvang van de legitieme portie. Is deze 
immers groter dan de contante waarde van het voor de legitimaris beschikbare 
geldlegaat, dan resteert voor hem een 'aanvullende' legitimaire geldvordering 
die in beginsel zes maanden na overlijden opeisbaar is (art. 4:81 lid 1 BW), 
127. Zie ook paragraaf 4.3. 
128. W Burgerhart, De legitimaris, een schaap in wolfskleren, De Notarisklerk, december 2001, 
nr. 1406; B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu 
Uitgevers 2006, p. 127. 
129. Zie ook hoofdstuk 11, § 2.3 voor - verwijzingen naar - soortgelijke exercities voor het Duit-
se Pflichtteil. 
130. B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2006, p. 149. 
131. Zie voor de waarde van het toe te rekenen geldlegaat, hoofdstuk 5, § 8.3.2. 
461 
hetgeen de voortzetting van erflaters onderneming wel eens zou kunnen be-
dreigen. Optimaliseert men de werking van de faciliteit, door - zoals hiervoor 
uiteengezet - de grootte van het geldlegaat te 'koppelen' aan de legitieme por-
tie, is er eveneens een'afhankelijkheid' van de berekende omvang daarvan. 
De effectiviteit van art. 4:74 BW als erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit 
wordt derhalve in belangrijke mate bepaald door de grootte van de legitieme 
portie. Het is - afgezien van de hiervoor geschetste 'onzekerheden' in de faci-
liteit - in het bijzonder de afhankelijkheid van de berekening van de omvang 
van de legitieme portie, waardoor art. 4:74 BW haar doel, het waarborgen 
van de continuïteit van erflaters onderneming, naar mijn mening voorbij 
kan schieten. Voor de berekening van deze legitieme portie dient immers de 
legitimaire massa te worden bepaald op basis van de, zoals in hoofdstuk 5, 
§ 8.1 betoogd,'hoogst haalbare prijs', oftewel de objectieve (verkoop)waarde 
in het economische verkeer. Dat geldt dus ook voor erflaters onderneming 
waarvan volgens de wetgever de ongestoorde voortzetting gewenst is. Indien 
de wetgever die voortzetting daadwerkelijk als te beschermen belang had wil-
len faciliëren, had zij mijns inziens niet - slechts - voor de weliswaar 'char-
mante', maar op onderdelen onduidelijke en voor betwisting vatbare voorzie-
ning in art. 4:74 BW moeten kiezen, maar - ook - in voor een op de voor de 
legitiemeregeling gerichte waardering van erflaters onderneming moeten 
voorzien.132 De crux in het erfrecht, zeker voor de bedrijfsopvolging, is naar 
mijn mening immers de waarde, en niet - slechts -de uitgestelde opeisbaar-
heid.133 Met een waarderingsfaciliteit onder eenvoudig toepasbare, heldere 
voorwaarden kan het belang van de continuïteit van erflaters onderneming 
naar mijn mening beter worden gediend dan met de huidige tegemoetko-
ming.13 Ideeën voor en ervaringen met dergelijke bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten kunnen bijvoorbeeld bij onze Oosterburen gevonden worden. In 
hoofdstuk 11 zal ik op de bij hen beschikbare regelingen ingaan. 
4. De 'vereenzelvigde onderneming' in Boek 4 BW 
4.1 Inleiding 
In het voorafgaande heb ik al een enkele keer verwezen naar de door de wet-
gever in Boek 4 BW toegepaste, zogenoemde vereenzelviging van een NV of 
BV met haar aandeelhouder. Deze vereenzelviging wordt in twee bepalingen 
aangetroffen, te weten in art. 4:38 lid 2 en art. 4:74 lid 1 tweede volzin BW. 
Het criterium is in beide bepalingen identiek, en bestaat uit twee onderdelen: 
132. Zie ook hoofdstuk 11, § 4. 
133. Polak verwoordde dit in 1965 reeds treffend door op te merken dat de overnemer de legiti-
marissen in geld tegemoet moet komen en zulks op basis van de vrije marktwaarde, omdat 
het die waarde is die bepalend is voor de berekening van de legitieme portie en voor de toe-
passing van alle andere bepalingen, waaronder ook fiscale, die de overnemer op zijn weg 
ontmoet. J.M. Polak, Salaire différé en Agrarisch recht in de Tweede Kamer, De Pacht 1965, 
p. 257, 258. 
134. Zie hoofdstuk 11, § 4. 
462 
1. erflater was bestuurder van de desbetreffende NV of BV.; 
2. erflater hield daarin alleen of tezamen met zijn medebestuurders de meer­
derheid van de aandelen 
In de volgende paragraaf zal ik aan de hand van de wetsgeschiedenis, juris­
prudentie en literatuur het 'bereik' van dit criterium in beeld brengen. Ik sluit 
dit onderdeel in paragraaf 4 3 af met enige kanttekeningen en conclusies. 
4.2 Het 'bereik' van de erfrechtelijke vereenzelviging 
In art. 4:38 en art. 4:74 BW houdt de wetgever expliciet rekening met de situ­
atie dat erflater voor de uitoefening van zijn beroep of bedrijf van een NV. of 
BV. gebruik maakte. Indien erflater bestuurder van deze rechtspersoon was 
en alleen of tezamen met medebestuurders daarin de meerderheid van de 
aandelen hield (ik duid dit hierna als het criterium of het vereenzelvigings-
cnterium aan), verdwijnt voor de desbetreffende regelingen in feite het on­
derscheid tussen de (rechts)vormen (persoonlijke onderneming en NV/BV) 
waarin de onderneming werd uitgeoefend. Het criterium is voor beide ge­
melde artikelen identiek, de toepassing daarvan verschilt echter. 
In art 4 38 BW kan het criterium ertoe leiden dat het op grond van deze be­
paling beschikbare 'overdrachtsrecht' - in plaats van op de aan erflaters be­
roep of bedrijf dienstbare goederen - ziet op de aandelen in de 'vereenzel­
vigde' rechtspersoon Het criterium in art. 4.74 BW ziet daarentegen op de in 
deze bepaling opgenomen grond, te weten dat de voortzetting van de onder­
neming van de vereenzelvigde rechtspersoon zonder het in termijnen opeis­
bare geldlegaat in ernstige mate zou worden bemoeilijkt. 
Het criterium doet in art. 4:38 BW zijn intrede in het Tweede Nader Gewij­
zigd Voorstel van wet.135 In art. 4:74 BW wordt het criterium toegevoegd in 
het voorstel voor de 'Bezemwet'.136 De Memorie van Toelichting bij het voor­
stel voor deze wet licht dit als volgt toe-
'De toevoeging van de tweede zin van lid 1 (van art 4 74 BW, toevoeging WB) 
houdt op vergelijkbare wijze als in artikel 4 2A 2 9 lid 2 (thans art 4 38 lid 2 
BW, toevoeging WB) rekening met het feit dat ondernemingen ook worden ge­
dreven via een naamloze vennootschap of een besloten vennootschap met be­
perkte aansprakelijkheid ' n 7 
Voor de 'in's and out's' van het criterium in het wetgevingsproces moeten we 
derhalve te raden gaan bij art. 4:38 BW; aan het criterium in art. 474 BW 
worden verder geen woorden meer 'vuil gemaakt'. 
135 Tweede Nader Gewijzigd Voorstel van wet, Kamerstukken II1997-1998, 17 141, nr 30 
136 Voorstel van wet, Kamerstukken II1999-2000, 27 021, nr 2 
137 Memorie van Toelichting, Kamerstukken II1999-2000, 27 021, nr 3, ρ 12 
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In de wetshistorie worden de volgende passages gewijd aan het vereenzelvi-
gingscri ter ium van art. 4:38 lid 2 BW: 
'Wordt in artikel 4.2A.2.9 lid 2 (thans art. 4:38 lid 2 BW; toevoeging WB) de eis 
gesteld dat de erflater ten tijde van zijn overlijden bestuurder was van de N^BVof 
is voldoende dat hij te eniger tijd naast aandeelhouder ook directeur was? Indien 
die bepaling aldus zou moeten worden gelezen dat ook vereist is dat de erflater ten 
tijde van zijn overlijden directeur is, zou dat tot problemen aanleiding kunnen ge-
ven indien hij nog wel aan het vereiste van het gekwalificeerde aandeelhouder-
schap voldoet, maar - bijvoorbeeld op grond van pensionering - niet meer aan de 
eis van het zijn van bestuurder. Gelet op de talloze mogelijkheden die zich bij de 
overdracht van een onderneming kunnen voordoen, zou een uitleg in die zin dat 
hij directeur is, althans is geweest wenselijker zijn, te meer omdat de in lid 1 van 
genoemd artikel voorgeschreven rechterlijke tussenkomst hier voldoende garan-
tie zal zijn voor ongewenste gevolgen. De Commissie Erfrecht merkt onder ver-
wijzing van een publicatie van mr R. Holtman, notaris te Utrecht, nog op dat arti-
kel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38; toevoeging WB) ook van toepassing zou moeten zijn 
indien sprake is van een holding. De opvatting van de Commissie komt overeen 
met wat de stand van zaken is in de jurisprudentie ten aanzien van artikel 1:88 lid 
1 sub c en lid 4 BW (thans lid 5; toevoeging WB); (...)' 
waarop de minister als volgt reageert: 
'De vraag van de Commissie of voor toepassing van artikel 4.2A.2.9 lid 2 (thans 
art. 4:38 lid 2 BW; toevoeging WB), (...), vereist is dat de erflater ten tijde van 
zijn overlijden nog bestuurder was, beantwoord ik ontkennend. Ook als de erf-
later ten tijde van zijn overlijden bijvoorbeeld in verband met pensionering geen 
bestuurder meer was, kan er behoefte bestaan aan een voorziening als in dit ar-
tikel gegeven. 
De Commissie verwijst naar de opvatting van de Commissie Erfrecht dat ar-
tikel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38; toevoeging WB) ook toegepast kan worden indien 
sprake is van een holding. De opvatting van de Commissie Erfrecht acht ik juist. 
Opmerking verdient daarbij nog dat, zoals ook Holtman (Vastgoedrecht 1999, 
blz. 7) opmerkt, met een beroep op artikel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38; toevoeging 
WB) geen aanspraak kan worden gemaakt op door een holding gehouden aan-
delen in een werkmaatschappij van de erflater. Met de Commissie Erfrecht zie 
ik in dit verband overigens, zulks in aansluiting op de jurisprudentie met be-
trekking tot artikel 1:88 lid 1, onder c, en lid 4 (thans lid 5; toevoeging WB) BW, 
geen aanleiding om artikel 4.2A.2.9 (thans art. 4:38; toevoeging WB) ook toe-
passing te doen vinden ten aanzien van certificaten van aandelen.'138 
Het in art. 4:38 lid 2 en art. 4:74 BW toegepaste vereenzelvigingscriterium 
komt overeen met dat in art. 1:88 lid 5 BW 1 3 9 Uit het laatstgemelde citaat 
blijkt voorts dat voor de ' invulling' van het cr i ter ium aansluiting wordt ge-
zocht bij de jur isprudent ie met betrekking tot laatstgemelde bepaling. Ik 
138. Van der Burght es., Pari Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1766, 
1767. 
139 De redactie van art. 1:88 lid 5 BW correspondeert kennelijk weer met die in art. 7:857 BW. 
Zie Klaassen-Luijten-Meijer, Huwehjksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 53.Van 
deze samenhang blijkt overigens onder meer uit HR 11 juli 2003, NJ 2004, 173, m.nt WMK 
(Kelder^Fornsbank), en uit HR 26 januari 2007, NJ 2007,74. 
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ontkom dan ook niet aan enige inventarisering van de huwelijksvermogens-
rechtelijke 'stand van zaken' betreffende het vereenzelvigingscriterium. 
Van de twee onderdelen in het vereenzelvigingscriterium (bestuurderschap 
en meerderheidsaandeelhouderschap), heeft het bestuurderschap bij mijn we-
ten in het huwelijksvermogensrecht nimmer tot discussie aanleiding gege-
ven.140 Men is wel of geen bestuurder ten tijde van de in art. 1:88 lid 1 letter c 
BW bedoelde rechtshandelingen.141 
Dat ligt voor de toepassing van deze voorwaarde in het erfrecht echter genuan-
ceerder, zo blijkt onder meer uit de hiervoor gegeven citaten. Bestuurder-
schap ten tijde van het overlijden is in beginsel geen 'harde', constitutieve 
voorwaarde voor vereenzelviging. Van Mourik vroeg zich af waarom de eis 
van het bestuurderschap in het vereenzelvigingscriterium wordt gesteld, nu 
het in het kader van het erfrecht veelal zal gaan om beschikkingen die van 
kracht worden op een tijdstip waarop de erflater de bestuurdersfunctie reeds 
heeft neergelegd.142 Blijkens de hiervoor geciteerde reactie van de minister, 
wordt de bestuurderschapseis met enige soepelheid bejegend. Het is namelijk 
niet vereist dat erflater ten tijde van zijn overlijden - nog - bestuurder was. 
Niet duidelijk is echter, waar de 'grenzen' voor het oprekken van bedoelde eis 
zijn gelegen. Moet men aannemen dat slechts aan deze eis is voldaan indien 
erflater bestuurder is geweest en die functie 'gedwongen' is beëindigd, zoals 
bijvoorbeeld door pensionering of arbeidsongeschiktheid? Nu duidelijkheid 
hieromtrent ontbreekt, is het aan de rechter om te bepalen of - in het licht 
van de ratio van art. 4:38 BW - in concreto aan deze eis wordt voldaan. Ge-
zien de soepele benadering van de bestuurderschapseis, kan men zich overi-
gens afvragen wat de 'toegevoegde waarde' van deze voorwaarde in het vereen-
zelvigingscriterium is. Op dit punt kom ik in paragraaf 4.3 nog terug. 
De discussies over het vereenzelvigingscriterium in het huwelijksvermogens-
recht betroffen voornamelijk de eis van het meerderheidsaandeelhouderschap. 
Het criterium van art. 1:88 lid 5 BW heeft overigens al veel kritiek ont-
moet.143 
140. Volgens Van Mourik wordt door de eis van het bestuurderschap aangesloten bij het gegeven 
dat de bestuurder tevens (mede)beleidsbepaler is en deelneemt aan de besluitvorming die 
aan het verrichten van een rechtshandeling voorafgaat. Het ondernemerschap past volgens 
hem meer bi] de bestuurder dan bij de aandeelhouder. M J A. van Mourik,Verschaffing van 
zekerheden door een bestuurder-aandeelhouder (art 1:88 lid 4 BW), Onderneming en 
Nieuw Burgerlijk Recht, Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1991, p. 4. 
141. Aan het vereenzelvigingscriterium van art. 1:88 lid 5 BW dient te zijn voldaan ten tijde van 
de in art. 1:88 lid 1 letter c BW bedoelde rechtshandelingen, wil de toestemming van de an-
dere echtgenoot voor deze rechtshandelingen, indien tevens aan de andere eisen uit gemeld 
lid 5 is voldaan, met zijn vereist. Zie HR 20 januari 2006, NJ 2006,79. 
142. Van Mourik bracht dit ter sprake in het kader van een bespreking van art 4:74 BW Hij her-
haalt deze bedenkingen voor art. 4:38 BW M.J.A. van Mourik, Aandelen en nieuw erfrecht, 
A-T-D (Van Schilfgaarde-bundel), Deventer: Kluwer 2000, p. 318 en ρ 320. 
143. Zie onder anderen, Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 
2005, p. 53-55; C A . Kraan, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische 
Uitgevers 2003, p. 44, 45; A.J.M. Nuytinck, Bevoegdheid van echtgenoten in het huwelijks-
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V a n M o u r i k s c h r e e f ove r h e t vere is te m e e r d e r h e i d s a a n d e e l h o u d e r s c h a p o n -
d e r m e e r h e t v o l g e n d e : 
'Wie de meerderheid der aandelen houdt , behoeft daarmede nog niet de meer-
derheid der s t emmen te kunnen ui tbrengen. Een meerderheid der aandelen be-
hoeft ook niet noodzakelijk de meerderheid van het geplaatste kapitaal te verte-
genwoordigen. Uit de toelichting blijkt niet waarop de keuze van het cri terium 
is gebaseerd. D e tekst van lid 4 (thans art. 1:88 lid 5 BW; toevoeging W B ) bevat 
geen voorziening voor het geval aandelen gecertificeerd zijn. Met een cri terium 
op basis van zeggenschap komt men dan ook niet ver. Overwogen kan worden 
voor de toepassing van lid 4 (thans art . 1:88 lid 5 BW; toevoeging W B ) het bezit 
van met medewerking van de vennootschap uitgegeven certificaten van aande-
len gelijk te stellen met het bezit van de aandelen zelve. Als cri terium zou dan 
k u n n e n worden aangehouden meer dan de helft van het geplaatste kapitaal, het-
zij in de vorm van aandelen hetzij in de vorm van daa rmede gelijkgestelde cert i-
ficaten van aandelen. '1 4 4 
V o o r d e h u w e l i j k s v e r m o g e n s r e c h t e l i j k e t o e p a s s i n g v a n h e t v e r e e n z e l v i g i n g s -
c r i t e r i u m heef t d e d i s c u s s i e z i ch n a d e i n v o e r i n g v a n d e d e s b e t r e f f e n d e b e -
p a l i n g m e t n a m e t o e g e s p i t s t o p certificaten v a n a a n d e l e n , zoa ls b l i jkens laa t s t -
g e m e l d c i t a a t d o o r V a n M o u r i k al v ó ó r d e i n v o e r i n g a a n d e o r d e ges te ld , e n 
o p h e t b e l a n g i n v a n h o l d i n g c o n s t r u c t i e s d e e l u i t m a k e n d e werkmaatschap-
-» vermogensrecht (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1987, p. 169; H.J.M.N. Honée, Het 
toestemmingsvereiste en de echtgenoot-grootaandeelhouder, Een Kapitein - Twee Sche-
pen (art. 88 Boek 1 BW) (Luijten-bundel), Zwolle: W.E.J.Tjeenk Willink 1984, p. 89 e.v. Ik 
zal in deze proeve niet ingaan op de vereenzelviging in het recht in het algemeen, noch in 
het huwelijksvermogensrecht in het bijzonder. Honée merkte in dat kader op pagina 93 van 
zijn gemelde publicatie op dat de vereenzelviging een zo wezenlijk beginsel van het ven-
nootschapsrecht raakt, dat het niet wenselijk is de vereenzelvigingsvraag fragmentarisch 
aan de orde te stellen en te beantwoorden naar aanleiding van een incidentele moeilijkheid 
bij de toepassing van een huwelijksvermogensrechtelijke bepaling. Op grond van deze over-
weging zou volgens hem ook kunnen worden gesteld dat de wetgever er met verstandig aan 
doet om buiten het verband van het vennootschapsrecht ad hoe-oplossingen te geven die de 
grondslagen van het vennootschapsrecht raken. Mijn beschouwingen over en suggesties 
betreffende de vereenzelviging vertonen eveneens een fragmentarisch karakter; zij zijn tot 
het erfrecht beperkt. Ik heb reeds eerder opgemerkt dat het opmerkelijk is dat - gezien de 
breed gedragen kritiek - het criterium van art. 1:88 lid 5 BW min of meer 'klakkeloos' in 
het erfrecht is overgenomen. Zie, met eveneens kritische opmerkingen over het criterium, 
W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies 
KNB), Deventer: Kluwer 2005, p. 423. 
144. M.J.A. van Mourik, Aanpassing en herziening van Boek 1 BW ter gelegenheid van de in-
voering van de Boeken 3-6 van het nieuw BW.WPNR 5640 (1983). Ook Van der Burght is 
kritisch. Niet slechts de bestuurder die zélf de meerderheid van de aandelen houdt, maar 
ook de bestuurder die 'met zijn medebestuurders de meerderheid der aandelen houdt', kan 
van de uitzondering op het toestemmingsvereiste profiteren. Gr. van der Burght, Enige op-
merkingen bij het voorstel tot wijziging van het huwelijksvermogensrecht bij de Invoerings-
wet Boeken 3-6 NBW, zesde gedeelte (Kamerstuk 17 725), WPNR 5655 (1983) In 1991 
schrijft Van Mourik dat hij er de voorkeur aan zou hebben gegeven het bestuurderschap te 
koppelen aan het bezit van bijvoorbeeld 25% van de aandelen (evenals het huidige criteri-
um een formeel criterium overigens), omdat volgens hem een bepaald economisch belang 
bij de onderneming onmisbaar lijkt als het om de ondersteuning van de vereenzelvigingsge-
dachte gaat. M.J.A. van Mourik, Verschaffing van zekerheden door een bestuurder-aan-
deelhouder (art. 1:88 lid 4 BW), Onderneming en Nieuw Burgerlijk Recht, Zwolle: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1991, p. 5. 
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pijen. Mag het cr i ter ium extensief worden uitgelegd, waardoor de vereen-
zelviging zich ook over certificaten en deelnemingen kan uitstrekken, of 
moet het restrictief worden uitgelegd? In de li teratuur was en is men 'voor-
zichtig'.146 
De te rughoudendheid werd gebaseerd op de wetshistorie, waarin onder 
meer het volgende over het 'bereik' van de vereenzelviging is te lezen: 
'Het is juist dat in de voorgestelde regeling geen rekening is gehouden met af-
wijkingen van de normale regeling van het stemrecht en evenmin met de moge-
lijkheid van certificering van aandelen. In het vennootschapsrecht is dat wel het 
geval, begrijpelijk, omdat dit een, in beginsel dwingende regeling geeft van de 
inrichting der vennootschap, waarbij met alle denkbare mogelijkheden dient te 
worden gerekend. Dit heeft, mede ter voorkoming van misbruik, een ingewik-
kelde regeling tot onvermijdelijk gevolg. Daaraan bestaat hier geen behoefte. De 
vennootschappen waarop de onderhavige bepaling het oog heeft, zijn zelden ge-
compliceerd van structuur; afwijking van de wettelijke stemregeling en certifi-
cering zullen weinig voorkomen. Een eenvoudige, doorzichtige regeling ver-
dient de voorkeur, indien deze maar criteria bevat die hier van belang zijn, nl. 
een combinatie van zeggenschap en financieel belang (cursivering, WB), zoals die 
zich voor de ondernemer ook bij de eenmanszaak en de vennootschap onder 
een firma voordoet. Wie voorkeur heeft voor een ingewikkelde structuur, moet 
voor het verschaffen van borgtocht de toestemming van zijn echtgenoot zien te 
verkrijgen.'147 
Van een dergelijke te rughoudendheid bleek niet altijd in - lagere - jur ispru-
dent ie ; een eenduidige lijn kon daarin bovendien niet worden ontdekt.1 4 De 
Hoge Raad heeft inmiddels de grenzen van het vereenzelvigingscriterium 
duidelijker in beeld gebracht in een tweetal arresten. 
In zijn arrest van 11 juli 2003 1 4 9 heeft de Hoge Raad de vraag of de u i tzonde-
ring op de 'art. l :88- toes temming ' als bedoeld in art. 1:88 lid 5 BW van toe-
passing kan zijn als een bes tuurder-aandeelhouder zich borg stelt ten be-
hoeve van een of meer werkmaatschappijen, bevestigend beantwoord.1 5 0 Niet 
145. Zie bijvoorbeeld, Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksgoederenrecht, Deventer. Kluwer 
2005, p. 55. 
146. Zie bijvoorbeeld, CA. Kraan, Het huwelijksvermogensrecht, Den Haag: Boom Juridische 
Uitgevers 2003, p. 44; M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Studiepockets Pri-
vaatrecht nr. 5, Deventer: Kluwer 2002, p. 49. 
147. W.H.M. Reehuis, E.E. Slob, Pari.Gesch. NBW Invoering Boeken 3, 5 en 6. Aanpassing Bur-
gerlijk Wetboek, Deventer: Kluwer 1991, p. 35. 
148. Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksgoederenrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 55. 
149. HR 11 juli 2003, NJ 2004, 173, m.nt.WMK (Kelder^Fortisbank); JOR 2003, 223, m.nt. 
AJ. Verdaas. Dit arrest is door de Hoge Raad bevestigd op 26 januari 2007, in een procedure 
die onder meer art. 7:857 BW betrof, waarin hetzelfde vereenzelvigingscriterium als in art. 
1:88 lid 5 BW voorkomt. Zie HR 26 januari 2007, NJ 2007,74. 
150. Zie over deze uitspraak, M.Y. Nethe, De reikwijdte van art. 1:88 lid 5 BW.WPNR (2004) 
6569; W. Bosse, Artikel 1:88 lid 5 BW ook van toepassing bij indirect aandeelhouderschap 
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slechts onmiddellijk aandeelhouderschap, waarop de wettekst lijkt te doelen, 
komt voor vereenzelviging in aanmerking, maar onder omstandigheden ook 
middellijk aandeelhouderschap. 
De vereiste combinatie van zeggenschap en financieel belang kan op grond 
van dit arrest bij een deelneming aanwezig zijn, indien: 
1. de handelende echtgenoot de (uiteindelijke) bestuurder is van de vennoot-
schap waarvoor hij zich borg stelt; hij is die uiteindelijke bestuurder indien 
hij bestuurder is van een andere,'tussengeschakelde' vennootschap die de 
vennootschap waarvoor hij zich borg stelt bestuurt; meerdere van dergelij-
ke tussenschakels doen hier niets aan af; en 
2. de handelende echtgenoot samen met de (uiteindelijke) medebestuurders 
direct of indirect, derhalve al dan niet via andere, tussengeschakelde ven-
nootschappen, de meerderheid van de aandelen houdt; en 
3. ten aanzien van de tussenschakels, de vennootschappen via wie de hande-
lende echtgenoot bestuurt erybf aandelen houdt, eveneens aan de onder 1 
en 2 gemelde eisen is voldaan.151 
Naar aanleiding van dit arrest werd betoogd dat vereenzelviging ook moge-
lijk zou kunnen zijn, indien - alleen of tezamen met medebestuurders - de 
meerderheid van certificaten van aandelen worden gehouden.152 
Het tweede arrest waarmee de Hoge Raad het beeld op het vereenzelvigings-
criterium aanscherpte, is van 20 januari 2006.153 In deze zaak stond de be-
stuurder van een BV. borg voor de nakoming van de verplichtingen van deze 
rechtspersoon jegens de bank. De bestuurder was ten tijde van de borgstel-
ling evenwel nog geen aandeelhouder; hij had de aandelen op dat moment 
wel gekocht, maar zij waren nog niet aan hem geleverd. In de procedure werd 
-» en bestuur, JBN 2004, nr. 43; Klaassen-Luijten-Meijer, Huwclijksgoederenrecht, De-
venter. Kluwer 2005, p. 55. 
151. Ontleend aan de noot van Verdaas onder HR 11 juli 2003, NJ 2004,173, m.nt. WMK (Kelder^ 
Fortisbank); JOR 2003, 223, m.nt. AJ.Verdaas 
152. Zie W. Bosse, Artikel 1:88 lid 5 BW ook van toepassing bij indirect aandeelhouderschap en 
bestuur, JBN 2004. nr. 43; Klaassen-Luijten-Mei)er, Huwehjksgoederenrecht, Deventer: 
Kluwer 2005, p. 55. Luijten en Meijer tekenen daarbij aan dat voor de bestuurdei/certifi-
caathouder beslissend is of hij de zeggenschap in het administratiekantoor uitoefent, om-
dat daardoor de door de wetgever vereiste combinatie van zeggenschap en financieel belang 
aanwezig is. Van Mounk en Verstappen concluderen dat met het arrest de uitzondering op 
het toestemmingsvereiste substantieel is uitgebreid. Het is volgens hen de vraag of de Hoge 
Raad met dit arrest van een koerswijziging blijk geeft, nu de lijn in de jurisprudentie lang-
zaam liet zien dat art. 1:88 BW juist strikt, naar de letter en niet naar de strekking dient te 
worden geïnterpreteerd Van Mounk-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht 
bij scheiding, Deventer: Kluwer 2006, p. 81. 
153. HR 20 januari 2006, NJ 2006, 79; JOR 2006, 195, m nt. A.J. Verdaas Zie over dit arrest, 
A.R. Spoor, Is economische gerechtigdheid tot aandelen voldoende voor een geslaagd be-
roep op art. 1:88, lid 5 BW?, JBN 2006, nr. 47, en B.E. Reinhartz, Rechtspraakoverzicht 
met betrekking tot art. 1:88 BW.WPNR 6685 (2006). 
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onder meer aangevoerd dat van aandeelhouderschap in de zin van art. 1:88 
lid 5 BW ook sprake kan zijn indien de gerechtigdheid tot de aandelen als 
economische eigendom kan worden aangemerkt. 
De Hoge Raad beslist in duidelijke bewoordingen als volgt: 
'3.4 Uit de ontstaansgeschiedenis van art. 1:88 BW, (...), komt naar voren dat de 
wetgever met de uitzondering op de gezinsbescherming van lid 5 (voorheen lid 
4) van art. 1:88 een eenvoudige, doorzichtige regeling heeft willen geven en die 
uitzondering daarom heeft willen beperken tot gevallen waarin de handelende 
echtgenoot bestuurder is van een naamloze of besloten vennootschap waarvan 
deze alleen of met zijn medebestuurders de meerderheid van de aandelen 
houdt. Met afwijkingen van de normale regeling van het stemrecht en met de 
mogelijkheid van certificering van de aandelen (cursivering, WB) heeft de wetge-
ver in het huidige lid 5 van art. 1:88 daarom bewust geen rekening gehouden. 
Het moest een eenvoudige, doorzichtige regeling zijn die de criteria bevat die 
hier van belang zijn, namelijk een combinatie van zeggenschap en financieel be-
lang (cursivering, WB), zoals die zich voor de ondernemer ook bij de eenmans-
zaak en de vennootschap onder firma voordoet. 
3.5 Hierbij past niet de uitzonderingsbepaling van art. 1:88 lid 5 BW aldus uit 
te leggen dat die mede ziet op handelingen van een echtgenoot die bestuurder is 
van een besloten vennootschap en de aandelen daarvan niet houdt maar slechts 
heeft gekocht zonder dat zij aan hem zijn geleverd. De kwalificatie "economi-
sche eigendom van de aandelen" van het onderdeel voor deze rechtstoestand 
maakt dit niet anders.' 
Met deze uitspraak is wat mij betreft komen vast te staan dat aandeelhouder-
schap in de zin van art. 1:88 lid 5 BW ziet op een goederenrechtelijke gerech-
tigdheid tot de aandelen; verbintenisrechtelijke aanspraken op aandelen, het-
zij als 'economische eigendom' hetzij in de vorm van certificaten,154 komen 
daarvoor niet in aanmerking. 1 5 5 
154. Certificaten dienen - volgens Van den Ingh - primair als een vorderingsrecht te worden be-
schouwd. F.J.P. van den Ingh, Certificering en certificaat van aandeel bij de besloten ven-
nootschap (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1991, p. 76. In die zin verschilt de aard van 
een certificaat niet van een recht op economische eigendom, dat in beginsel ook slechts be-
staat uit verbintenisrechtelijke aanspraken. 
155. Verdaas concludeert in zijn noot in JOR, dat het er op grond van deze uitspraak voor moet 
worden gehouden, dat de uitzondering van art. 1:88 lid 5 BW met van toepassing is als de 
aandelen in de vennootschap waarvoor de handelende echtgenoot zekerheid stelt, zijn ge-
certificeerd, ook niet als de echtgenoot bestuurder is van de vennootschap, de (enig) certifi-
caathouder is en (enig) bestuurder is van de stichting die de aandelen houdt. Zie HR 20 ja-
nuari 2006, JOR 2006, 195, m.nt. A.J.Verdaas. De uitspraak van de Rechtbank Almelo van 
21 februari 2007, waarin een certificering van de aandelen in een BV. met in de weg stond 
aan de toepassing van art. 1:88 lid 5 BW, acht ik - met de redactie van Notamail - dan ook 
onjuist. Zie Notamail 8 maart 2007, nr. 59. Volgens Steneker in zijn JOR-noot onder deze 
uitspraak, ligt de vraag of een certificering aan vereenzelviging in de zin van art. 1:88 lid 5 
BW in de weg staat, met de huidige stand van wetgeving en jurisprudentie nog open. Zie 
Rechtbank Almelo 21 februari 2007, JOR 2007, 130, m.nt. A. Steneker. Ik zie dat - met 
Verdaas - anders. 
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In zijn zeer lezenswaardige conclusie voor dit arrest zet P-G Hartkamp uit­
een wat de achtergrond van het door de wetgever gekozen vereenzelvigings-
cnterium is 
'De wetgever heeft zoals gezegd bewust alleen de eenvoudig te toetsen situatie 
van de bestuurdei/{grootyfenig)aandeelhouder onder de uitzondering van het 
vijfde lid willen brengen, en voor ingewikkelde situaties toestemming nodig ge­
acht Dit lijkt mij ook wenselijk in verband met de eis van rechtszekerheid in het 
handelsverkeer en ter voorkoming van uitvoerige discussies achteraf over de 
noodzaak van toestemming Bij "economische eigendom" is van een dergelijke 
eenvoudig te toetsen situatie geen sprake de inhoud van dat begrip staat niet 
vast (vgl HR 13 september 2002, NJ 2003, 400 m nt WMK en mijn conclusie 
voor dat arrest) en economische eigendom is niet gemakkelijk op de in voetnoot 
5 vermelde wijze vast te stellen In dit verband merk ik op dat het geval waarin 
een echtgenoot niet direct, maar indirect, via een of meer tussenholdings enig-/ 
grootaandeelhouder en bestuurder is van de b ν of η ν ten behoeve van welke hij 
zich borg stelt, wel gemakkelijk (via raadpleging van het handelsregister en 
eventueel het aandeelhoudersregister en de akte van levering) is vast te stellen, 
zodat de rechtszekerheid niet in de knel komt door dit onder het toepassingsbe­
reik van art 1 88 lid 5 te brengen Voorts is in dat geval in gelijke mate als bij een 
rechtstreeks bestuurder-zéandeelhouderschap sprake van de door de wetgever 
beoogde combinatie van zeggenschap en financieel belang Zie HR 11 juli 2003, 
NJ 2004, 173 m nt WMK en mijn conclusie voor dat arrest ' 
In voetnoot 5, waar P-G Hartkamp in dit citaat naar verwijst, geeft hij aan 
dat het zijn van bestuurder uit het handelsregister blijkt en dat voor het con-
troleren van het aandeelhouderschap, in geval van emg aandeelhouderschap, 
eveneens het handelsregister kan worden geraadpleegd, en anders het aan-
deelhoudersregister van de vennootschap ervöf de notariële leveringsakte 
Hartkamp benadrukt de wenselijkheid van rechtszekerheid in het handels-
verkeer en de voorkoming van uitvoerige discussies achteraf Of al dan niet 
aan het vereenzelvigingscritenum is voldaan, dient volgens hem - door der-
den - op eenvoudige wijze te kunnen worden vastgesteld 
Het belang dat toestemming van de andere echtgenoot is verkregen, ligt im-
mers veelal - zo blijkt onder meer uit de behandelde arresten - bij de derde 
Met de beide, hiervoor aan de orde gestelde arresten heeft de Hoge Raad de 
nodige en gewenste duidelijkheid verschaft over het toepassingsbereik van 
het vereenzelvigingscritenum van art 1 88 lid 5 BW, en daardoor - gezien de 
hiervoor gegeven verwijzing in de wetshistone van art 4 38 lid 2 BW naar de 
in het huwelijksvermogensrecht gegeven invulling aan het criterium - mede 
over het bereik van het criterium in het erfrecht (in art 4 38 en art 4 74 BW) 
Met deze jurisprudentie zijn echter nog niet alle denkbare vragen met be-
trekking tot het criterium, en dus zowel voor de toepassing daarvan in het 
huwelijksvermogensrecht en het erfrecht, uit de wereld Wat bijvoorbeeld te 
doen met door de vennootschap in haar eigen kapitaal gehouden aandelen 
voor het bepalen van de meerderheid' Kwalificeren andere rechtspersonen 
dan de NV en de BV, bijvoorbeeld buitenlandse entiteiten, ook voor de rege-
ling, of mag men daarvoor met buiten de letterlijke tekst van de wet treden' 
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Indien men de 'uitkomst' van de gemelde arresten rechtstreeks toepast op de 
erfrechtelijke regelingen waarin men de vereenzelviging aantreft, dan zou 
dat tot de volgende conclusies kunnen leiden. Het overdrachtsrecht van art. 
4:38 BW kan onder omstandigheden wél met betrekking tot middellijke 
deelnemingen, maar niet ten aanzien van certificaten worden uitgeoefend, 
en de grond van art. 4:74 BW treft géén doel indien zonder het in termijnen 
opeisbare geldlegaat de voortzetting van de onderneming van een 'gecertifi-
ceerde' NV. of BV. in ernstige mate zou worden bemoeilijkt, maar wél indien 
het de onderneming van een middellijke deelneming betreft. 
De juistheid van deze conclusies, daargelaten de wenselijkheid ervan, dient 
mijns inziens echter te worden betwijfeld, hetgeen ik hierna zal onderbou-
wen. Dit zal in ieder geval aan het licht brengen dat men met het zonder 
meer toepassen van de huwelijksvermogensrechtelijke'invulling' van het ver-
eenzelvigingscriterium in het erfrecht 'te kort door de bocht' gaat, en der-
halve tevens een vraagteken kan worden gezet bij het gekozen criterium als 
zodanig. Op dit laatste punt kom ik in de volgende paragraaf nog terug. 
Om te beginnen, de conclusies met betrekking tot art. 4:38 BW. 
Indien men de 'strenge' leer van de Hoge Raad in zijn arrest van 20 januari 
2006 (zie hiervoor) op deze bepaling toepast, kan de voortzetter geen aan-
spraak maken op de overdracht van νerbintenisrechtelijke aanspraken op aan­
delen, te weten noch op de 'economische eigendom' noch op certificaten van 
aandelen.1 5 6 Gezien het feit dat de certificering van aandelen een vertrouwd 
en naar algemeen kan worden waargenomen op aanzienlijke schaal toegepas­
te methode is om de continuïteit van een onderneming, qua besluitvorming, 
veilig te stellen, wordt de werkingssfeer van het overdrachtsrecht, als daaraan 
overigens al grote praktische behoefte zou bestaan, aanmerkelijk beperkt.157 
Anderzijds zou men het laatstbedoelde arrest ook kunnen aangrijpen om een 
eventuele aanspraak op art. 4:38 BW te verijdelen, door middel van een certi-
ficering van de aandelen in een te vereenzelvigen NV. of BV, waarmee het le-
gitimaire karakter van dit andere wettelijke recht derhalve aanmerkelijk zou 
inboeten. Wat bij uiterste wilsbeschikking niet lukt (zie art. 4:41 BW), is met 
de oprichting van een stichting en een overdracht van aandelen tegen uitrei-
king van certificaten blijkbaar wel mogelijk. 
156. Van der Burght concludeerde in 2005 nog dat er niets op tegen is, in geval van certificering 
de in art. 1:88 lid 5 BW vervatte uitzondering op art. 188 lid 1 letter c BW van toepassing te 
laten zijn, mits de vereiste 'combinatie van zeggenschap en financieel belang' aanwezig is. 
Deze lijn doortrekkend, komt hij tot de slotsom dat het overdrachtsrecht van art. 4:38 BW 
dan ook ten aanzien van gecertificeerde aandelen moet kunnen worden uitgeoefend. Daar-
mee is volgens hem nog met alles opgelost. Zo vraagt hij zich af wat het karakter van de cer-
tificaten is, of het al dan niet relevant is dat zij royeerbaar zijn en of een toegestaan verzoek 
van art. 4:38 BW impliceert dat de bestuurspositie in het Stichting Administratiekantoor 
van rechtswege aan de voortzetter-verzoeker toekomt. Gr van der Burght, Erfrechtelijke 
bednjfsvoortzetting, FTVmei 2005, nr. 5. 
157. Volgens Van der Burght is het certificering wat de klok slaat! Gr. van der Burght, Erfrechte-
lijke bednjfsvoortzetting, FTVmei 2005, nr. 5. Navraag door mij bij de Kamer van Koop-
handel en Fabrieken heeft uitgewezen dat geen gegevens beschikbaar zijn over het aantal 
'gecertificeerde' NV.'s ervbf BV.'s in Nederland, en dat zulks ook met uit het handelsregister 
af te leiden is. 
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Voorts acht ik het op grond van de tekst van art. 4:38 BW niet mogelijk, om het 
overdrachtsrecht uit te oefenen ten aanzien van aandelen in een vereenzelvigde 
deelneming, omdat dit afstuit op het feit dat deze aandelen niet tot de nalaten-
schap of de ontbonden huwelijksgemeenschap van de erflater behoren.158 Deze 
voor de toepassing van het overdrachtsrecht gestelde voorwaarde is in art. 4:38 
lid 1 BW neergelegd, en geldt mijns inziens ook voor de vereenzelvigde aande-
len van art. 4:38 lid 2 BW. In dit tweede lid is immers niet slechts een vereen-
zelvigingsregeling opgenomen, maar wordt het bedoelde eerste lid, dus ook 
voor wat betreft de eis dat het object van het overdrachtsrecht tot erflaters nala-
tenschap of ontbonden huwelijksgemeenschap dient te behoren,'van overeen-
komstige toepassing' verklaard. De mededeling van de regeringscommissaris 
dat art. 4:38 BW ziet op de overdracht van het goed en niet op de persoon van de 
voortzetter, kan mijn conclusie in dezen onderbouwen.159 
Het vorenstaande voor ogen houdend, lijkt bij overeenkomstige toepassing 
van de hiervoor behandelde, huwelijksvermogensrechtelijke 'vereenzelvi-
gingsjurisprudentie' in art. 4:38 BW, het 'speelveld'aanzienlijk te zijn beperkt 
voor het daarin opgenomen andere wettelijke (overdrachts)recht. Daargelaten 
de mogelijkheid om met de 'juiste' vennootschapsstructuur de werking van 
deze legitimaire aanspraak te kunnen ontgaan. 
Hiervoor heb ik naar aanleiding van de behandelde huwelijksvermogensrech-
telijke jurisprudentie geconcludeerd, dat de grond van art. 4:74 BW in begin-
sel geen doel treft indien zonder het in termijnen opeisbare geldlegaat de 
voortzetting van de onderneming van een'gecertificeerde' NV. of BV. zou wor-
den bemoeilijkt, maar wel indien het de onderneming van een middellijke 
deelneming betreft. De toets of daarvan sprake is, dient naar het overlijdens-
moment plaats te vinden, waarbij - zoals ik in paragraaf 3.2.4 heb opgemerkt 
- de rechter er mijns inziens niet aan zal ontkomen om te bezien ten laste van 
wie bedoeld legaat komt. Indien de voortzetter niet draagplichtig is voor het 
geldlegaat, zal de voortzetting in beginsel niet - snel - worden bemoeilijkt 
door afwezigheid van de 'termijnbetaling'. Om die reden heb ik in paragraaf 
3.2.4 gesuggereerd om de draagplicht voor het geldlegaat zodanig aan te pas-
sen dat deze ten laste van de voortzetter komt, waarmee het risico wordt ver-
kleind dat de rechter termen aanwezig acht om het legaat zodanig te wijzigen 
dat een snellere betaling daarvan dient plaats te vinden (zie art. 4:74 lid 2 BW). 
Indien deze 'draagplichtredenering' voor een mer-draagplichtige voortzetter 
kan opgaan, geldt zulks naar mijn mening ook voor een 'vereenzelvigde' NV. 
of BV. Deze zal in beginsel niet draagplichtig zijn,160 zodat de voortzetting 
van haar onderneming niet dan wel minder snel wordt bemoeilijkt. Van dit 
laatste zou eventueel sprake kunnen zijn, indien het geldlegaat ten laste van 
de 'voortzettende' aandeelhouder in die NV. of BV. komt, die voor de betaling 
van het legaat 'onttrekkingen' aan het vennootschapsvermogen moet doen. 
158. Ik beweerde dit reeds eerder. Zie W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fis-
caalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Deventer: Kluwer 2005, p. 430,431. 
159. Van der Burght es. , Pari.Gesch. Invoeringswet Boek 4, Deventer: Kluwer 2003, p. 1764. 
160. Slechts erfgenamen en legatarissen kunnen immers voor een legaat draagplichtig zijn. Zie 
art. 4:117 lid 2 BW 
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Als deze redenering voor de onmiddellijke deelneming (in een holdingven­
nootschap) kan opgaan, zal dat wellicht nog in sterkere mate voor een middel­
lijke deelneming het geval kunnen zijn. De voortzetting van de onderneming 
van een middellijke deelneming zal, bij afwezigheid van draagplicht voor het 
geldlegaat, in beginsel eerst kunnen worden bemoeilijkt indien voor de beta­
ling van het legaat het vermogen van die deelneming moet worden aan­
gewend. Wijziging van de draagplicht, zodat het legaat ten laste van de des­
betreffende rechtspersoon komt, biedt in dezen geen soelaas, omdat de 
desbetreffende rechtspersoon in beginsel noch erfgenaam noch legataris is, 
en derhalve als zodanig nimmer draagplichtig&an zijn (art 4:117 lid 2 BW). 
Concluderend stel ik dan ook vast dat de behandelde huwelijksvermogens-
rechtelijke jurisprudentie met betrekking tot de vereenzelviging in art. 1:88 
lid 5 BW de nodige duidelijkheid heeft gebracht, maar aansluiting daarbij 
voor wat betreft art. 4:38 en art. 4:74 BW, zoals in de parlementaire erfrecht-
geschiedenis is 'voorgeschreven', tot ongerijmdheden kan leiden. Dit roept 
primair de vraag op of de aansluiting bij de huwelijksvermogensrechtelijke 
invulling van het vereenzelvigingscriterium in de rede ligt, en secundair of 
er wellicht een beter criterium beschikbaar is. Ik kom hierop in de volgende 
paragraaf terug. 
4.3 Kanttekeningen, conclusies en suggesties betreffende 
'vereenzelviging' 
In de voorgaande paragraaf is de erfrechtelijke vereenzelviging in art. 4:38 
en art. 4:74 BW aan de orde geweest. Deze vereenzelviging is gebouwd op 
twee 'peilers', te weten bestuurderschap en meerderheidsaandeelhouder­
schap. In de vorige paragraaf bleek - voor art. 4:38 BW - dat de wetgever 
met betrekking tot de eerste eis soepelheid betracht: het is niet per se nodig 
dat de erflater ten tijde van zijn overlijden - nog - bestuurder van de te ver­
eenzelvigen rechtspersoon is.161 Dit standpunt roept tevens twijfel over de re­
levantie van deze voorwaarde op. 
Voorts is in de vorige paragraaf gebleken dat het meerderheidsaandeelhou­
derschap tot verschillende vragen aanleiding kan geven. Vanwege de verwij­
zing naar art. 1:88 lid 5 BW voor de invulling van het erfrechtelijke vereenzel­
vigingscriterium komt enerzijds een 'schat' aan literatuur en jurisprudentie 
beschikbaar die van pas kunnen komen bij de beantwoording van die vragen, 
maar dient men anderzijds vast te stellen dat een starre navolging van het hu­
welijksvermogensrecht in dezen voor het erfrecht tot ongerijmdheden kan lei­
den. In deze paragraaf wil ik dan ook terugkomen op bedoelde erfrechtelijke 
vereenzelviging, zij het niet zoals in de vorige paragraaf in de voornamelijk 
beschrijvende sfeer, maar thans met - opnieuw - een kritische blik daarop, 
conclusies en enkele suggesties.162 
161. Zie voor deze eis in art. 4·741ια 1 BW, paragraaf 3.2.4. 
162. Op de wenselijkheid erybf de 'techniek' van art. 4:38 en art. 4:74 BW als zodanig, ga ik niet 
in. 
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In het voorafgaande heb ik van de - algemeen toegepaste - term vereenzelvi-
ging gebruik gemaakt om de regelingen in art. 4:38 lid 2 en art. 4:74 lid 1 
tweede volzin BW te duiden, zonder echter stil te staan bij de (mogelijke) in-
houd van dit begrip. 
Maeijer schrijft hierover het volgende: 
'De kwestie van "vereenzelviging" doet zich in het algemeen voor wanneer men 
zich bij de toepassing van een rechtsregel afvraagt of mag worden voorbijgegaan 
aan het identiteitsverschil tussen een bij het geval betrokken rechtspersoon en 
een of meer andere bij die rechtspersoon betrokken (rechts-)personen in dier 
voege dat gedragingen van de een aan de ander worden toegerekend.'163 
Van Schilfgaarde omschrijft het leerstuk, waarvoor onder meer de te rmen 
'vereenzelviging', ' identificatie' en 'door rechtspersonen heenkijken' (lifting 
the veil, piercing the veil) worden gebruikt, met de volgende bewoordingen: 
'(...) alle gevallen waarin de wetgever of de rechter, om tot een billijk resultaat te 
komen, de afzonderlijke identiteit van de rechtspersoon geheel of gedeeltelijk 
negeert.'164 
Van Dongen duidt vereenzelviging met de te rm 'algemene identificatie' aan, 
hetgeen volgens hem een reactie is op het a lgemene, uit de rechtspersoonlijk-
heid voortvloeiende beginsel dat een rechtspersoon een zelfstandig rechts-
subject is en ook zo moet worden behandeld. In dat verband schrijft hij: 
'Het identiteitsverschil dat door het beginsel van rechtspersoonlijkheid in het 
leven is geroepen tussen een aandeelhouder en een vennootschap kan namelijk 
op allerlei terrein waar een rechtspersoon actief is tot situaties leiden waarin aan 
dat verschil moet worden voorbijgegaan. Centraal staat in die situaties een wet-
telijke of contractuele norm die geen rekening houdt met de mogelijkheid dat 
een vennootschap als normadressaat een economische eenheid vormt met haar 
aandeelhouder.'1 5 
163. Asser-Maeijer 2-III, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Deventer: W.EJ.Tjeenk Willink 
2000, p. 958. Maeijer wijst nog op art. 1.126 lid 3 BW als een door de wetgever bewerkstel-
ligd geval van vereenzelviging. Bij het in dit artikel opgenomen materiele vereenzelvigings-
criterium zal de rechter er mijns inziens meestal aan te pas moeten komen om vast te stellen 
of daaraan in een concreet geval is voldaan. Van Mounk komt met betrekking tot de een-
mans-BV. tot de conclusie dat het belang bij het ondernemen van die rechtspersoon bij de 
aandeelhouder ligt, en redelijke wetstoepassing mitsdien kan verlangen dat het recht aan-
sluit bij de economische realiteit, waarbij de aandeelhouder ook juridisch als de onderne-
mer aangemerkt dient te worden. Zie M.J.A. van Mourik, Economische eigendom en ven-
nootschapsrecht (bijdrage aan het 16e Landelijk Notarieel Studentencongres te Leiden), 
Deventer: Kluwer 1981, p. 69. 
164. P. van Schilfgaardçjaap Winter,Van de BVen de NV, Deventer: Kluwer 2006, p. 29. 
165. R.C. van Dongen, Identificatie in het rechtspersonenrecht (diss. Rotterdam), Deventer: 
Kluwer 1995, p. 259, 260. 
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En ten slotte Bartman: 
'Vereenzelviging is de techniek van rechtsvinding die de rechter kan toepassen 
indien bewust geknutsel met rechtspersonen leidt tot norm- εηΜ belangen­
schending.'166 
De sfeer in de verschillende omschrijvingen is min of meer gelijk, de rechts­
persoon wordt bij vereenzelviging als het ware'weggedacht'. De feiten en om­
standigheden waaronder tot vereenzelviging kan worden geconcludeerd, zul­
len in beginsel door de desbetreffende norm worden bepaald.167 
Het belang van eventuele erfrechtelijke vereenzelviging vangt aan op het mo­
ment waarop de facto niet meer aan de gestelde, formele voorwaarden kan 
worden voldaan. Hier dringt zich een vergelijkbare vraag op als in paragraaf 
2.3 voor de 'persoonlijke onderneming' is gesteld, te weten of men in het erf­
recht ook zonder aanwezigheid van erflater nog over diens onderneming kan 
spreken, welke vraag mijns inziens overigens bevestigend kan worden beant­
woord. Voor de onderhavige paragraaf zou de vraag dan kunnen luiden of 
vereenzelviging mogelijk is zonder aanwezigheid van de natuurlijke persoon 
met wie de - onderneming van de - rechtspersoon dient te worden vereen­
zelvigd. Uitsluitend bezien vanuit de situatie die na overlijden ontstaat, zou 
vereenzelviging slechts aan de orde kunnen komen in de relatie erfgenaanV 
legataris-rechtspersoon. De erfrechtelijke vereenzelviging richt zich echter 
op de relatie erflater-rechtspersoon. De desbetreffende norm bepaalt voor 
welke regeling en onder aanwezigheid van welke feiten en omstandigheden 
van vereenzelviging sprake kan zijn. Voor art. 4:38 en art. 4:74 BW dient 
daarvoor derhalve retrospectief te worden beoordeeld of erflater bestuurder 
was en alleen of tezamen met medebestuurders de meerderheid van de aan­
delen in de te vereenzelvigen NV. of BV. hield. Voor de beide bepalingen ligt 
de nadruk voor de vereenzelviging derhalve niet slechts op de zeggenschap 
maar ook op het financiële belang bij de onderneming van de betreffende 
rechtspersoon. Het is de wetgever, en niet de rechter, die in het erfrecht ver-
eenzelvigt, daarbij gebruikmakend van een formeel criterium. 
Opvallend is, dat - zonder nadere toelichting - enerzijds in art. 4:38 en art. 
4:74 BW een identiek vereenzelvigingscriterium is opgenomen, terwijl ander-
zijds - eveneens zonder uitleg - een dergelijk criterium - naar mijn mening 
ten onrechte - in art. 4:36 BWontbreekt. 6 8 Bovendien is het gebruikte crite-
rium ontleend aan art. 1:88 lid 5 BW en heeft de wetgever voor de invulling 
daarvan in het erfrecht aansluiting gezocht bij het huwelijksvermogens-
166. S.M. Bartman, Naschrift, WPNR 6434 (2001) Bartman spitst de vereenzelviging in zijn 
naschrift toe op de rechterlijke vereenzelviging. Zoals onder meer uit de andere citaten 
blijkt, kan vereenzelviging ook een techniek van wetgeving zijn. 
167. Van Mourik schrijft daarover dat juist omdat het recht als zodanig aan de mens dienstbaar 
is, het gewenst lijkt voor de toepassing van het recht de rechtspersoon te vereenzelvigen met 
de natuurlijke persoon die in die rechtspersoon de lakens uitdeelt. M.J.A. van Mourik, Ver-
eenzelviging, differentiatie en cumulatie in het privaatrecht, WPNR 5360 (1976). Hij legt 
voor de vereenzelviging derhalve de nadruk op de zeggensmacht. 
168. Zie paragraaf3.2.4. 
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recht. Die aansluiting kan verbazing wekken, indien men bedenkt dat het 
bedoelde criterium, zoals in paragraaf 4.2 aangegeven, allerminst zonder kri-
tiek was en is, terwijl eveneens is gebleken dat 'starre' toepassing daarvan in 
het erfrecht tot ongerijmdheden kan leiden. 
Mellema-Kranenburg schreef in 2000, vóór de inwerkingtreding van Boek 4 
BW derhalve, daarover het volgende: 
'De regeling is namelijk geïnspireerd door art. 1:88 lid 4 (thans lid 5; toevoeging 
WB) Boek 1. Dit betekent dat de certificaathouder of middellijke aandeelhou-
der (holding) niet onder deze regeling valt. Het is de vraag of deze strikte uitleg 
van aandeel voor dit artikel (art. 4:38 BW; toevoeging WB) wenselijk is. Van 
Mourik refereert aan de regeling van art. 1:88, lid 4 (toestemming van de andere 
echtgenoot bij bepaalde bedrijfsmatige handelingen) (thans lid 5; toevoeging 
WB). Bij art. 4.2A.2.9 (thans art. 4:38 BW; toevoeging WB) is de ratio (cursive-
ring, WB) van de regeling echter anders. De achterliggende gedachte is dat de 
voortzetting van de onderneming gewaarborgd is. (...) Door dus enerzijds de 
aandelen in de BV en de NV in aanmerking te laten komen voor deze faciliteit, 
maar anderzijds de holding daar niet onder te laten vallen, schiet de regeling 
haar doel voorbij.' 
en voorts met betrekking tot de vereenzelviging in art. 4:74 BW: 
'Ook hier zal dus - zonder nadere toelichting of aanvulling - de holding er niet 
onder vallen, hetgeen mij onpraktisch en ongewenst voorkomt.'170 
Mellema-Kranenburg wijst - mijns inziens terecht - de toepassing van het 
vereenzelvigingscriterium van art. 1:88 lid 5 BW voor art. 4:38 en art. 4:74 
BW van de hand op grond van de ratio van de betreffende regelingen. De ra-
tio van art. 1:88 (en art. 1:89) BW is primair, de echtgenoten tegen elkaar te 
beschermen.171 Ook de term'gezinsbescherming' valt wel in dit kader. De ra-
tio van de beide gemelde artikelen uit Boek 4 BW is een geheel andere, zoals 
in het voorgaande uiteengezet. 
Het is, zoals hiervoor als opgemerkt, de wetgever en niet de rechter, die in art. 
1:88 lid 5 BW vereenzelvigt en daarvoor een formeel criterium gebruikt. De 
keuze voor een dergelijk, formeel criterium kan worden gelegitimeerd door, 
zoals P-G Hartkamp het verwoordde (zie in paragraaf 4.2), de wenselijkheid 
van rechtszekerheid in het handelsverkeer en de voorkoming van uitvoerige 
discussies achteraf. Daarom dient - door derden - op eenvoudige wijze te 
kunnen worden vastgesteld of aan het criterium is voldaan; de kenbaarheid en 
toetsbaarheid spelen derhalve een belangrijke rol. 
In het erfrecht speelt de kenbaarheid - voor derden - naar mijn mening een 
minder belangrijke zo niet onbelangrijke rol bij de keuze voor een bepaald 
169. Zie ook paragraaf 4.2. 
170. TJ Mellema-Kranenburg, Bedrijfsopvolging in het nieuw erfrecht, FTV november 2000, 
nr. 11. 
171 Zie Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksgoederenrecht, Deventer. Kluwer 2005, p. 36. 
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vereenzelvigingscriterium. De betreffende regeling werkt immers in de 'in-
terne' sfeer van de erfrechtelijk 'betrokkenen', zoals erfgenamen, legatarissen, 
legitimarissen en 'ander wettelijk gerechtigden'. De rechtszekerheid mag bij 
een dergelijke keuze niet worden veronachtzaamd, maar dient in evenwicht 
te zijn met de rechtsgelijkheid. Materieel bezien, gelijke gevallen, dienen mijns 
inziens voor dezelfde (erfrechtelijke) faciliteiten in aanmerking te komen. 
Daargelaten dat, zoals in paragraaf 4.2 is gebleken, het thans gebruikte forme-
le criterium in de grillige rechtspraktijk van alledag geen zekerheid biedt over 
haar toepassing in alle voorkomende en denkbare gevallen, lijkt met het ge-
bruik van dit criterium in het erfrecht ook rechtsongelijkheid op de loer te 
liggen. Zo is bijvoorbeeld de werking van art. 4:38 BW als legitimaire aan-
spraak op betrekkelijk eenvoudige wijze te ontgaan door het 'plannen' met 
bestuurderszetels en deelnemingen. Met als mogelijk gevolg dat materieel 
gelijke situaties, ongelijk worden behandeld. Dit staat mijns inziens boven-
dien'haaks'op het legitimaire karakter van de voorziening. 
Bij het zoeken en invullen van een alternatief, erfrechtelijk vereenzelvigings-
criterium, dient men naar mijn mening allereerst af te stappen van de ge-
dachte, dat met één criterium een voor alle gevallen geschikte regeling kan 
worden getroffen. Ik spits mijn betoog verder uitsluitend toe op art. 4:36, 
4:38 en art. 4:74 BW, nu daarin thans een vereenzelvigingsregel voorkomt 
dan wel - mijns inziens - zou moeten voorkomen. 
Om te beginnen met art. 4:36 BW; ik pleitte in paragraaf 3.2.4 voor het opne-
men van een vereenzelvigingsregeling. De nadruk ligt in art. 4:36 BW op het 
salaire différé als door de wetgever gegeven billijkheidscorrectie; anderen 
dan de 'niet-passend-beloonde thuiswerker' zouden niet mogen profiteren 
van de door hem aan erflaters onderneming toegevoegde waarde. De wetge-
ver corrigeert als het ware een 'nalatigheid' van de erflater. Het uitgestelde 
loon kan weliswaar een rol spelen in de financiering van de voortzetting van 
erflaters onderneming door de thuiswerker, maar daarvoor is zij niet primair 
in het leven geroepen. De voorwaarden waaronder aanspraak op bedoeld 
loon kan worden gemaakt, geven daar ook geen blijk van. Óf en door wie 
voortzetting plaatsvindt, is voor art. 4:36 BW in beginsel immers irrelevant. 
Sterker nog: de voortzetting door anderen dan de thuiswerker zou door een 
geslaagd beroep op art. 4:36 BW zelfs kunnen worden bemoeilijkt of in ge-
vaar komen. 
In de gevallen waarin de zeggenschap in en het financiële belang bij een niet 
door erflater op zijn eigen naam gedreven onderneming niet uitsluitend aan 
hem maar ook aan anderen toekomen, zal de neiging om aan de thuiswerker 
voor zijn werkzaamheden een niet-passende, niet-marktconforme beloning 
toe te kennen waarschijnlijk geheel of nagenoeg geheel ontbreken. Waarom 
zou een erflater immers anderen laten profiteren van de economische waarde 
die een eigen (klein)kind, stiefkind, pleegkind of behuwdkind aan een derge-
lijke onderneming toevoegt? Het is de wetgever te doen om het eventuele 
profijt van de broers en zusters van de niet of laag beloonde inspanningen 
172. Zie ook paragraaf 3.2.1. 
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door de thuiswerker te beteugelen.Voor een eventueel voordeel voor anderen, 
bijvoorbeeld mede-aandeelhouders, behoeft mijns inziens geen'angst' te be-
staan.Voor de toepassing in art. 4:36 BW zie ik op voorhand dan ook geen be-
zwaar om een vereenzelviging te baseren op een formeel criterium, waarbij 
aan de thuiswerker onder omstandigheden een recht op een uitgesteld loon 
toekomt, indien hij zijn werkzaamheden heeft verricht voor de onderneming 
van een NV. of BV. waarvan de erflater alle aandelen hield.173 Het bestuurder-
schap van de erflater acht ik, zoals hiervoor reeds betoogd, een in het erfrecht 
moeilijk 'inpasbaar' criterium. Is vereenzelviging dan immers slechts moge-
lijk indien erflater ten tijde van zijn overlijden nog bestuurder was, waarmee 
men voorbijgaat aan 'gepland' of 'gedwongen' vertrek uit het bestuur, en, in-
dien men het overlijdensmoment niet als ijkpunt neemt, de vraag zal moeten 
worden beantwoord wanneer en tot welk moment hij dan wél bestuurder 
moet zijn geweest. Voorts acht ik het vanwege het enigszins 'archaïsche' ka-
rakter van het salaire différé gerechtvaardigd om de vereenzelviging te beper-
ken tot thans in Nederland, voor de ondernemingsuitoefening gebruikelijke 
rechtsvormen. 
Dat brengt mij bij art. 4:38 en art. 4:74 BW, waarvoor de wetgever wél in een 
vereenzelvigingscriterium heeft voorzien. In het voorafgaande heb ik reeds 
betoogd dat het thans gebruikte formele criterium mijns inziens om meerdere 
redenen niet voldoet. De rechtsontwikkeling zou er naar mijn mening mee 
gediend zijn, indien de koppeling met het huwelijksvermogensrecht voor wat 
betreft de invulling van het criterium wordt losgelaten. Dat zou ruimte bie-
den aan een 'domeinspecifieke' invulling van het criterium in art. 4:38 BW 
en in art. 4:74 BW; een invulling die - ondanks de identieke vereenzelvi-
gingsvoorwaarden - naar mijn mening niet eensluidend hoeft te zijn. Gezien 
het onderscheid tussen beide bepalingen, is dat wellicht zelfs voor de hand 
liggend. Men zou mij kunnen tegenwerpen dat het loslaten de rechtsonze-
kerheid vergroot, bijvoorbeeld omdat over de reikwijdte van art. 1:88 lid 5 
B W - onder meer vanwege de in paragraaf 4.2 behandelde jurisprudentie -
thans meer duidelijkheid kan worden gegeven, ook voor het erfrecht. 
Daarbij merk ik allereerst op dat ook mét bedoelde jurisprudentie nog vol-
doende vragen betreffende het criterium resteren, maar men zich, zoals hier-
voor betoogd, tevens kan afvragen of de rechtsongelijkheid met handhaving 
van de koppeling geen geweld wordt aangedaan, daargelaten dat met het ge-
bruik van een formeel criterium in 'legitimaire sferen' de bedoelingen van de 
wetgever betrekkelijk eenvoudig kunnen worden gefrustreerd. 
Een ander - daarmee verband houdend - argument voor de afwijzing van 
het huidige formele vereenzelvigingscriterium, is voorts gelegen in het feit dat 
173. Zie ook Asser-Pernck 6A, Erfrecht en schenking, Deventer: Kluwer 2002, p. 360. Ik pleitte 
eerder voor het opnemen van een materieel vereenzelvigingscriterium in art. 4:36 BW 
W. Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies 
KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 435. Voortschrijdend inzicht heeft mij van me-
ning doen veranderen. Daarbij is onder meer de aan een formeel criterium verbonden 
rechtszekerheid in aanmerking genomen, overwegende dat de rechtvaardigheid in beginsel 
geen geweld zou worden aangedaan gezien het verwachte, relatief bescheiden gebruik dat 
van deze aanspraak zal worden gemaakt en de kans dat de werkzaamheden zijn verricht 
voor een door een NV. of BV. gedreven onderneming. 
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voor beide bedoelde bepalingen de vraag of de voortzetting van erflaters per-
soonlijke onderneming, zijn beroep of bedrijf, in het geding is, door een mate-
riele toets van een antwoord wordt voorzien. Waarom wordt de op eigen naam 
uitgeoefende onderneming m materiele zin beoordeeld, en de met op eigen 
naam uitgeoefende onderneming in formele zin? Dit onderscheid kan in 
zich al een rechtsongelijkheid inhouden. 
Het verdient mijns inziens dan ook aanbeveling om het formele vereenzelvi-
gingscnterium uit art. 4:38 lid 2 BW en uit art. 4:74 lid 1 tweede volzin BW te 
vervangen door een materieel vereenzelvigingscritenum 174 Een materieel 
criterium ontbeert in beginsel 'scherpe grenzen', waarbij een appel op het ge-
brek aan rechtszekerheid al snel 'doel treft'. Maar dat argument zou dan toch 
ook dienen op te gaan voor erflaters persoonlijke onderneming' 
De Raad van State zag dat voor wat betreft de vraag of voor art 4-38 BW van 
de voortzetting van erflaters beroep of bedrijf kan worden gesproken, echter 
anders: 
'Het feit dat tussenkomst van en toetsing door de rechter gekoppeld is aan de 
plicht tot overdracht en de rechter bovendien bij beschikking nadere regelen 
kan stellen, biedt aan de betrokkenen de nodige bescherming ' 
om daar, met betrekking tot het vereenzelvigingscritenum van art 4 38 lid 2 
BW, nog aan toe te voegen 
'Het voorgestelde ( ) tweede lid, dat dezelfde strekking heeft als het eerste lid, is 
naar de mening van de Raad eveneens strikter geformuleerd dan noodzakelijk 
en in de praktijk wenselijk is, nu aan een verplichte overdracht zowel de voor-
waarde wordt gesteld dat de erflater ten tijde van het overlijden (medebestuur-
der van de NV of de BV was als tezamen met zijn medebestuurders de meerder-
heid der aandelen hield Het enkele houderschap van de meerderheid der 
aandelen met zijn medebestuurders is slechts een van de meerdere situaties 
waarbij de erflater door zijn aandelenbezit direct of indirect mogelijkerwijs teza-
men met anderen de feitelijke zeggenschap in een onderneming heeft De Raad 
adviseert tot ruimere formulering van het desbetreffende criterium '175 
De wetgever stemde in met de opmerkingen van de Raad van State over art 
4 38 lid 1 BW (zie het eerstgemelde citaat) en schrapte de eis dat erflater tot 
aan zijn overlijden een beroep of bedrijf moest hebben uitgeoefend Het ad-
vies van de Raad van State om in art 4:38 lid 2 BW voor een ruimere formu-
lering van het desbetreffende criterium te opteren (zie het laatstgemelde ci-
taat) werd echter afgedaan met de mededeling dat de meerdere situaties 
waarop de Raad doelde, zich bezwaarlijk in één bevredigend criterium laten 
samenvatten 176 
174 Ik pleitte daarvoor reeds eerder W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fis-
caalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Deventer Kluwer 2005, ρ 435 
175 Van der Burght c s , Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1760 
176 Van der Burght c s , Pari Gesch Invoeringswet Boek 4, Deventer Kluwer 2003, ρ 1760 
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Het argument dat een materieel criterium als zodanig beschouwd op gespan-
nen voet kan staan met de rechtszekerheid, mag in algemene zin juist zijn, 
maar is uitgerekend voor art. 4:38 BW niet hout snijdend omdat de onver-
mijdelijke rechterlijke tussenkomst aan de betrokkenen de nodige rechtsbe-
scherming biedt. Hetzelfde gaat mijns inziens op voor het criterium in art. 
4:74 lid 1 BW. Ook daar zal de rechter er - bij betwisting van de beweegreden 
op grond van art. 4:74 lid 2 BW - aan te pas moeten komen om te beoordelen 
of de voortzetting van de onderneming zonder het in art. 4:74 BW bedoelde 
geldlegaat niet in ernstige mate zou worden bemoeilijkt, hetgeen op zich ook 
al een materiële (economische) benadering verlangt. Op voorhand zie ik wat 
de rechtszekerheid betreft dan ook geen reële bezwaren om het criterium in 
beide bedoelde bepalingen te vervangen door een materieel vereenzelvigings-
criterium. 
Met een door de rechter toe te passen materiële vereenzelviging kan mijns in-
ziens beter recht worden gedaan aan de ratio van beide gemelde bepalingen. 
Zo zullen'ontgaansconstructies' voor art. 4:38 BW de pas kunnen worden af-
gesneden en kan de faciliteit ook van toepassing zijn op bijvoorbeeld andere 
rechtspersonen dan de NV. en de BV., waarbij kan worden gedacht aan bui-
tenlandse rechtspersonen. Voorts zou het overdrachtsrecht - mijns inziens 
terecht - onder omstandigheden ook certificaten van aandelen moeten kun-
nen betreffen, hetgeen volgens de huidige stand van zaken niet mogelijk lijkt. 
Mocht de wetgever voor een alternatief criterium niet 'te ver van huis willen' 
en willen voortbouwen op het Burgerlijk Wetboek als 'systeem', kan het mate-
riële vereenzelvigingscriterium van art. 1:126 lid 3 BW naar mijn mening 
goede dienst bewijzen. Vereenzelviging kan op grond van dit artikellid intre-
den voor zover een echtgenoot 'in overwegende mate bij machte is te bepalen 
dat de winsten van een niet op zijn eigen naam uitgeoefend bedrijf hem 
rechtstreeks of middellijk ten goede komen'. Voor het intreden van de rechts-
gevolgen van art. 1:126 BW gaat het derhalve om de beslissende machtsposi-
tie van de desbetreffende echtgenoot.177 
Over dit materiële vereenzelvigingscriterium schreef Van Mourik het vol-
gende: 
'Voor de toepassing van een huwelijksvermogensrechtelijke regeling wordt aldus 
de juiste consequentie getrokken uit het feit dat een rechtspersoon niet anders is 
dan een juridische constructie die dienstbaar is aan menselijk handelen. Ge-
bruikmaking van een dergelijke figuur mag niet leiden tot frustratie en degene-
rering van een stelsel van huwelijksvermogensrecht, in casu de gemeenschap 
van vruchten en inkomsten.'178 
177. M.J.A. van Mourik, Art. 1:88 BW in concernverband (Concernverhouding, voordrachten 
en discussieverslag van het gelijknamige congres op vrijdag 9 en zaterdag 10 november 
2001), Deventer: Kluwer 2002, p. 75. Hetzelfde criterium is overigens ook opgenomen in 
art. 1:141 lid 4 BW. 
178. M.J.A. van Mourik, Ondernemingsvermogen en aandelen bij beperkte gemeenschappen 
van goederen en verrekenstelsels,WPNR 6241 (1996). 
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Voor het erfrecht is het naar mijn mening niet anders . Gebru ikmaking van 
een (bijvoorbeeld 'gecertificeerde') rechtspersoon zou niet tot frustratie van 
het legitimaire overdrachtsrecht van art. 4:38 BW mogen leiden, en evenmin 
tot degenerering van de in art. 4:74 BW verleende faciliteit. 
Over het cr i ter ium van art. 1:126 lid 3 BW als zodanig merkte Van Mour ik 
nog op: 
'De vereenzelvigingsgedachte wordt gekoppeld aan en begrensd door de zeg-
gensmacht in het niet op de eigen naam uitgeoefende bedrijf. "Voor zover een 
echtgenoot bij machte is te bepalen (...)" lees ik immers. Betreft het een BV dan 
zal mitsdien aan de hand van de wet en de statuten moeten worden vastgesteld 
of en in hoeverre de betrokken aandeelhouder in materiele zin kan beschikken 
over de niet-uitgekeerde winst. Certificering van aandelen betekent veelal niet 
dat de vereenzelvigingsgedachte buiten beeld is. Beslissend is dan de zeggens-
macht binnen de stichting die de aandelen houdt. Maar ook hier dient niet en-
kel gelet te worden op de formele zeggensmacht maar vooral ook op de materiële 
verhoudingen. Door een stroman als bestuurder van een stichting dient te wor-
den heengekeken. Ook de "royeerbaarheid" van de certificaten is van belang.'179 
Geabstraheerd van eisen die in de beide bepalingen aan de voortzetter dan 
wel de voortzetting als zodanig zijn gesteld, zouden art. 4:38 lid 2 en art. 4:74 
lid 1 tweede volzin BW mijns inziens als volgt kunnen luiden: 
'suggestie voor art. 4:38 lid 2': 
'Het vorige lid is van overeenkomstige toepassing ten aanzien van de onmiddel-
lijke of middellijke deelneming in een niet door erflater op zijn eigen naam uit-
geoefend beroep of bedrijf waarin de erflater ten tijde van zijn overlijden in 
overwegende mate bij machte was te bepalen dat de winsten daarvan hem recht-
streeks of middellijk ten goede kwamen, (...)' 
'suggestie voor art. 4:74 lid 1 tweede volzin': 
'Met een beroep of bedrijf van de erflater wordt gelijkgesteld het niet door erfla-
ter op zijn eigen naam uitgeoefende beroep of bedrijf waarin de erflater in over-
wegende mate bij machte was te bepalen dat de winsten daarvan hem recht-
streeks of middellijk ten goede kwamen.' 
179. M.J.A. van Mourik, Ondernemingsvermogen en aandelen bij beperkte gemeenschappen 
van goederen en verrekenstelsels, WPNR 6241 (1996). In een administratiefrechtelijk ge-
schil oordeelde Rechtbank Haarlem dat de betrokkene in overwegende mate bij machte was 
te bepalen (in de zin van het met art. 1:126 lid 3 BW overeenkomende art 1:141 lid 4 BW) dat 
de winst van een BV. hem ten goede zou komen, nu hij via een andere BV. samen met zijn 
broer het bestuur van de betrokken BV. vormde, en aan zijn zeggenschap niet in de weg 
stond dat de aandelen waren gecertificeerd en het bestuur van het administratiekantoor werd 
gevormd door de betrokkene en drie andere familieleden, omdat hij als bestuurder een 
voorstel tot dividenduitkering kon doen en niet kon worden aangetoond dat het stichtings-
bestuur een dergelijk initiatief zou hebben tegengehouden. Rechtbank Haarlem 13 februari 
2007, nr. AWB 0^2341; Notamail 2007/110. Dat ds feitelijke zeggenschap van een echtge-
noot en niet 'een derde-minderheidspositie' voor de vereenzelviging van art. 1:141 lid 4 BW 
(overeenkomend met art. 1:126 lid 3 BW) doorslaggevend is, kan worden afgeleid uit HR 4 
mei 2007, nr. R0yi56HR, Notamail 2007/116. 
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De nadruk in de gesuggereerde tekst voor het materiële vereenzelvigingscri-
terium in art. 4:38 lid 2 BW ligt, evenals in de huidige tekst, op het object van 
het desbetreffende andere wettelijke recht, te weten de deelneming in een 
rechtspersoon. Voor de huidige tekstuele beperking tot een NV. of BV. bestaat 
naar mijn mening geen valide reden; ook dit zou op rechtsongelijkheid 
kunnen duiden. Het bestuurderschap ontbreekt als zelfstandige eis in het 
tekstvoorstel, maar dat betekent mijns inziens niet dat dit in een materiële 
benadering geen rol kan spelen om tot een vereenzelviging te kunnen con-
cluderen. De door de rechter te maken beoordeling van de concrete feiten en 
omstandigheden van het geval zullen bepalend zijn. Niet alleen (onmiddel-
lijk aandeelhouderschap, maar ook bestuurderschap kan daarvoor van be-
lang zijn. Teneinde tot uitdrukking te laten komen dat het overdrachtsrecht 
niet slechts kan worden uitgeoefend met betrekking tot een onmiddellijke 
deelneming, wordt in de aanhef benadrukt dat zulks ook een middellijke 
deelneming kan betreffen. Daarmee verdwijnt tevens de in art. 4:38 lid 1 BW 
gestelde voorwaarde dat het object van het overdrachtsrecht tot erflaters nala-
tenschap of ontbonden huwelijksgemeenschap dient te behoren, in verband 
waarmee - ter beteugeling van het toepassingsbereik - in de gesuggereerde 
tekst wordt vereist dat de 'overwegende macht' ten tijde van het overlijden 
dient te bestaan. Het onderhavige andere wettelijke recht is immers geen 
(wettelijke) bedrijfsopvolgingsfaciliteit, maar een erfrechtelijke correctierou-
te, voor bijvoorbeeld de gevallen waarin een erflater door zijn - plotselinge -
overlijden niet meer de benodigde uiterste wilsbeschikkingen kon maken. 
De vereenzelviging voor art. 4:74 BW is in die zin 'eenvoudiger', omdat deze 
bepaling in feite geen betrekking heeft op erflaters onderneming, maar op 
het met de voortzetting daarvan verband houdende geldlegaat. De faciliteit 
draait om de vraag of de voortzetting van die onderneming zonder het in ter-
mijnen opeisbare geldlegaat in ernstige mate zou worden bemoeilijkt. Zowel 
met de huidige als de gesuggereerde tekst zal het antwoord daarop in geval 
van een vereenzelvigde onderneming negatief kunnen uitvallen, omdat het 
geldlegaat niet rechtstreeks ten laste van het betreffende ondernemingsver-
mogen kan komen.180 Dit kan echter niet worden toegeschreven aan de 
vereenzelviging, welk criterium men daarvoor ook neemt, maar aan de 'tech-
niek' van art. 4:74 BW en de draagplichtregeling voor legaten in het algemeen 
(art. 4:117 lid 2 BW), die de effectiviteit van de onderhavige faciliteit als zoda-
nig negatief kunnen beïnvloeden.181 De bedrijfsopvolging zou in de 'strijd' 
180. Zie paragraaf 4.2. 
181. De draagplicht voor het geldlegaat van art. 4:74 BW staat nu los van de verkrijging en voort-
zetting van erflaters onderneming. Zoals in paragraaf 4.2 betoogd, is de kans dan ook aan-
zienlijk dat de voortzetting van die onderneming met wordt bemoeilijkt, zonder een in ter-
mijnen opeisbaar geldlegaat, oftewel de grond kan veelal en in ieder geval sneller als onjuist 
worden aangemerkt (art. 4:74 lid 2 BW). Een draagplichtvoorwaarde zou dan ook in de des-
betreffende faciliteit, als men deze als zodanig wenst te handhaven, niet misstaan (en was 
daarin aanvankelijk overigens ook opgenomen). Als extra voorwaarde voor de toepassing 
van art. 4:74 BW zou dan moeten worden bepaald dat het betreffende geldlegaat ten laste 
van de verkrijging van erflaters beroep of bedrijf dient te komen, hetgeen een wijziging van 
de draagplichtregeling noodzakelijk maakt (art. 4:117 lid 2 BW). Ook zou kunnen worden 
geopteerd voor een bijzondere draagplichtregeling voor het 'art. 4:74-legaat', bijvoorbeeld 
in die zin dat dit als eerste ten laste komt van de verkrijging van erflaters onderneming, ver-
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met de legitieme portie mijns inziens beter gediend zijn met onder meer een 
waarderings- en betalingsfaciliteit, en nog meer met de afschaffing van de 
legitieme portie.182 
5. Goodwill (en badwill) 
Bij het schrijven over de onderneming en haar waarde in het erfrecht ont-
komt men er mijns inziens niet aan om bij het begrip goodwill, en dus ook 
badwill, stil te staan. Ik doe dat in deze paragraaf, waarin ik zal beginnen 
met enige inventarisatie van civielrechtelijke visies op goodwill, om daarna 
het onderwerp (en dit hoofdstuk) af te sluiten, door het 'goodwillvraagstuk' 
toe te spitsen op het erfrecht. 
Gerbrandy schreef in 1954 het volgende over goodwill: 
'Degoodwill interesseert de juristen al lang.Wiarda (...) noemt reeds een geval uit 
de rechtspraak in 1881. Er is nu gaandeweg zoveel over geschreven dat een uit-
voerige bespreking op deze plaats niet nodig is. (...) 
Voor ons komt het er op aan er iets over te zeggen in verband met de onder-
neming als eenheid in het recht. 
Het is duidelijk waar het om gaat: niemand die een bloeiende zaak heeft en 
deze voor een bedrag-ineens wil overdoen aan een ander zal zo dwaas zijn, de 
toevallig op het moment van de overname aanwezige voorraden te verkopen te-
zamen met de inventaris tegen de vastgestelde verkoopsprijs van individuele za-
ken. Hij zal méér willen hebben. Het is gebruikelijk geworden het zo voor te stel-
len dat het "meerdere" hetwelk in de verkoopprijs verrekend zit geacht wordt 
voor een bepaald "iets" te zijn betaald. Dit "iets" wordt zelfs vaak afzonderlijk 
berekend naast de prijs van inventaris en voorraden en men noemt het "good-
will". De goodwill kan, naar de formule van Langemeyer (N.J. 1952, n". 46) "be-
lichaamd" zijn, hetgeen wil zeggen dat ze onlosmakelijk verbonden is met in-
ventaris, boekhouding, adressenmateriaal, fabrieksgeheimen of contracten of -
volgens een grapje van Houwing - met een beeldschone winkeljuffrouw; ze kan 
ook "onbelichaamd" zijn, hetgeen het geval kan zijn met een advocaten- of dok-
terspraktijk, een verzekeringsportefeuille of dgl., die zonder of vrijwel zonder 
voorwerpen van reële handelswaarde wordt overgedragen. Ondertussen is ook 
al weer niet zonder grond betwist, dat er ooit van onbelichaamde goodwill spra-
ke zou kunnen zijn (...).'183 
-» volgens ten laste van de overige verkrijgingen van de desbetreffende voortzetter en ten 
slotte ten laste van de erfgenamen. Ook dan resteren nog vragen. Bijvoorbeeld of voor de 
economische toets of de voortzetting al dan niet wordt bemoeilijkt, mede de eventuele ove-
rige erfrechtelijke verkrijgingen van de voortzetter, of zelfs diens eigen vermogen, een rol 
mogen spelen? Ik neem overigens aan dat - uitsluitend - het eerste het geval is (zie para-
graaf 3.2.4, noot 126). Bij een'vereenzelvigde onderneming' blijft men op de kwestie stuiten 
dat deze - gegeven de huidige erfrechtelijke draagplichtregeling - nimmer rechtstreeks ten 
laste van het ondernemingsvermogen kan komen, welk vereenzelvigingscritenum men ook 
kiest, maar 'slechts' ten laste van de deelneming in de desbetreffende rechtspersoon die 
door de voortzetter als erfgenaam of als legataris is verkregen. 
182. Zie hoofdstuk 11, § 4. 
183. S. Gerbrandy, Zaken zijn Zaken! Of niet? (oratie Amsterdam VU), Zwolle: N.V. Uitgevers-
maatschappij WE.J.Tjeenk Willink 1954, p. 20, 21. 
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welk arrest voor het 'denken'over goodwill s indsdien van groot belang is ge-
weest, wijdt Gerbrandy nog het volgende, toegespitst op het fenomeen good-
will: 
'Beslist wordt (door de Hoge Raad; toevoeging WB) nl. dat tot een vermogen za-
ken kunnen behoren die worden aangewend voor een bedrijf en dat deze zaken 
in verband met alles wat den ondernemer feitelijk of rechtens ten dienste staat in 
haar geheel een waarde kunnen hebben welke uitgaat boven die van de afzon-
derlijke zaken. Deze zaken moeten dan met inbegrip van de in het bedrijf gele-
gen winstmogelijkheid tot de huwelijksgemeenschap gerekend worden. 
Het schijnt duidelijk: Inderdaad behoren tot de huwelijksgemeenschap zaken, 
maar in die zaken begrepen is een waarde, bepaald door een winstmogelijkheid. 
Het gaat om zaken (goederen) en de waarde die deze hebben.' 
en: 
Ondanks de interpretatiemoeilijkheden en de door Houwing geconstateerde 
innerlijke tegenspraak valt toch wel vast te stellen dat de Hoge Raad, (...), zich op 
nadrukkelijke en weloverwogen wijze losmaakt van de overweging van de 
Rechtbank dat de goodwill is "een afzonderlijk te waarderen vermogensbestand-
deel (van het bedrijf)". En voorts dat ten aanzien van het bedrijf uiteindelijk be-
slist is dat het "in de gemeenschap valt"; niet minder; ook niet meer.'185 
Sinds de oratie van Gerbrandy is de interesse van juristen in goodwill onver-
minderd gebleven.186 Verschillende aspecten van het fenomeen goodwill 
hebben in de li teratuur aandacht gekregen; zoals aangegeven beperk ik mij 
tot enige aandacht voor het algemene vermogensrecht , om deze paragraaf 
vervolgens toe te spitsen en afte sluiten met 'goodwill en het erfrecht'. 
In de civielrechtelijke literatuur trachtte en tracht men het fenomeen good-
will voor het vermogensrecht te 'vangen'.187 In de zoektocht naar een vermo-
gensrechtelijke duiding, hebben zich begr ippen ontwikkeld, die tot op de dag 
van vandaag gebruikt worden om goodwill - nader - te omschrijven en in 
het vermogensrecht in te passen. Ik doel dan op het onderscheid tussen per-
soonlijke en zakelijke goodwill, dat ziet op de mate waarin persoonlijke kwali-
184. Dit arrest is reeds in hoofdstuk 6, § 3.3 aan de orde gekomen. 
185. S. Gerbrandy, Zaken zijn Zaken! Of niet? (oratie Amsterdam VU), Zwolle: NV. Uitgevers-
maatschappij W.EJ.Tjeenk Willink 1954, p. 23enp. 24. 
186. Zie bijvoorbeeld, C. Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss. Leiden), De venter-Antwerpen: 
NV Uitgevermaatschappij ALE. Kluwer 1964; M.J.A. van Mourik, De onderneming in het 
nieuwe huwelijksvermogensrecht (diss. Nijmegen), Zwolle. Tjeenk Willink 1970, p. 33 e v., 
en van recentere datum, zij het fiscaalrechtelijk bezien, R.P.C. Cornehsse, Enige fiscale as-
pecten van goodwill (diss Amsterdam UvA), Deventer· Kluwer 1992 
187. Zo concludeerde Van Oven dat goodwillrecht een absoluut vermogensrecht is, dat in ver-
schillende rechtsbetrekkingen 'naar dezelfde trant behandeld moet worden als andere rech-
ten van deze soort'. J.C. van Oven, De Goodwill in het Privaatrecht en het Belastingrecht 
(preadvies Broederschap der Candidaat-notarissen), 1953, p. 79. 
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leiten en deskundigheid de omvang van de goodwill - mede kunnen - bepa-
len, en het onderscheid tussen belichaamde en onbelichaamde goodwill, waar-
mee men op de al dan niet 'los' van een goed of goederen bestaande en over-
draagbare goodwill duidt.' Telkens weer dook en duikt de vraag op of 
goodwill als een subjectief (vermogensrecht kan worden aangemerkt (en als 
zodanig kan worden overgedragen). 
In de juridische literatuur wordt het 'goodwillvraagstuk' veelal benaderd 
vanuit - een omschrijving van - goodwill als een maatschappelijk-econo-
misch verschijnsel, gevolgd door een categorisering daarvan (zakelijk^er-
soonlijk, belichaamdfonbelichaamd) om vervolgens tot een - vermogensrech-
telijke - omschrijving dan wel duiding van de mogelijke rechtsgevolgen te 
komen. 
Zo omschrijft Cohen Jehoram het verschijnsel als volgt: 
'de door de uitoefening van een beroep of bedrijf overdraagbare voorsprong, die zich 
uit in een toekomstig superrendement van in dit beroep of bedrijf gesloken kapitaal en 
arbeid:™ 
om vervolgens - na uiteenlopende aspecten van het verschijnsel te hebben 
belicht - aan het einde van zijn onderzoek te concluderen: 
'Ik meen dat de goodwill of de handelszaak in de rechtspraak en in het Ont-
werp-BW. in voldoende mate is vatbaar verklaard om als vermogensobject te 
worden overgedragen, door schuldeisers uitgewonnen te worden, in de huwe-
lijksgemeenschap te vallen en bij aantasting door derden recht tot schadever-
goeding op te leveren, enz. om te kunnen zeggen dat het voldoet aan het "nor-
male type van een subjectief vermogensrecht".'190 
Van Mourik ziet in de hiervoor bedoelde begripsvorming (zakelijlyJDersoon-
lijk, belichaamdònbelichaamd), mijns inziens terecht, mede een oorzaak voor 
de toenemende verwarring rondom het begrip goodwill, waarvan volgens 
188. Een ander onderscheid dat kan worden gemaakt, is tussen de gekochte goodwill, ook wel 
denvatieve goodwill genoemd, en de zelfgevormde goodwill, ook wel originaire goodwill ge-
noemd. Zie R.P.C. Cornelisse, Enige fiscale aspecten van goodwill (diss. Amsterdam UvA), 
Deventer: Kluwer 1992, p. 4, alsmede Pitlt^Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: 
Kluwer 2006, p. 23, 24. In de civielrechteli)ke literatuur is voor dit onderscheid weinig aan-
dacht. Men concentreert zich doorgaans op de originaire goodwill, waartoe ik mi) in deze 
proeve eveneens beperk 
189. C. Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss. Leiden), Deventer-Antwerpen: NV Uitgevermaat-
schappij Λί.Ε. Kluwer 1964, p. 70. Hij voegt daar direct aan toe dat hij zeer weinig waarde 
hecht aan deze of enige andere goodwilldefimtie, omdat iedere andere definitie aan de 
rechtsontwikkeling van het begrip kan bijdragen en het nog grotere gevaar dat gelegen is in 
de beperkingen die een omschrijving met zich mee brengt 
190. C. Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss. Leiden), Deventer-Antwerpen: NV Uitgevermaat­
schappij ιΈ.Ε. Kluwer 1964, p. 215. 
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h e m iedereen weet wat ermee wordt bedoeld, maar n i e m a n d daarvan een al­
gemeen aanvaarde omschrijving heeft k u n n e n geven.1 ' 
Van Mour ik 'waagt' zich niet aan een omschrijving van het verschijnsel 
goodwill. Hij typeert goodwill als het ware, aan de h a n d van 'kenmerken' 
waarmee het fenomeen zich in het rechtsverkeer kan manifesteren. 
D e volgende typeringen worden bij hem aangetroffen: 1 9 2 
(p. 33) 
'Vast staat dat men in het algemeen slechts over "goodwill" spreekt in verband 
met een ondernemer of een daarmede verwant beroepsbeoefenaar, die de be­
voegdheid heeft een ander in zijn plaats te stellen. Dit wijst er op dat we te ma­
ken hebben met "iets", waarvan de vermogenswaarde voor de "gerechtigde" 
slechts realiseerbaar is op het moment dat hij ten gerieve van een ander zijn be­
roepsactiviteiten geheel of gedeeltelijk staakt.' 
(p. 33) 
'Eenieder zal erkennen dat, wat die goodwill ook precies moge zijn, hij in ie­
der geval niet geordend is tot de gerichte activiteit van de ondernemer. Hij 
vormt geen dienstbare feitelijkheid, aangezien hij voor de ondernemer slechts 
waarde krijgt op het moment dat deze zijn ondernemen staakt. Goodwill dankt 
zijn bestaan aan een in het verleden ontplooide activiteit.' 
(p. 34) 
'De civiele wetgever kent het begrip "goodwill" niet; we hebben hier te maken 
met het maatschappelijk-economisch verschijnsel, dat een derde bereid is een 
zekere som te betalen, uitsluitend om de plaats van een bepaald persoon te mo­
gen innemen. Het doet daarbij niet ter zake of die derde die bereidheid tot uit­
drukking brengt door een hoger bedrag te bieden voor gelijktijdig over te nemen 
stoffelijke vermogensbestanddelen of dat hij zulks doet zonder meer.' 
(p. 35) 
'Het voorgaande brengt mij tot de stelling, dat aan het nut van het onder­
scheid tussen "belichaamde" en "onbelichaamde" goodwill getwijfeld kan wor­
den. Men kan zich afvragen of de geboorte van de uitdrukking "belichaamde 
goodwill" niet in de hand gewerkt is door de neiging van de jurist alles te trek­
ken in de objectsfeer. (...) 
Het vermogensrecht houdt zich bezig met economische waarden. Als zo­
danig wordt in het economisch verkeer ook de goodwill beschouwd. Het is deze 
economische waarde, die m.i. uit zijn aard niet belichaamd is. Wat men 
"belichaamde" goodwill noemt is geen goodwill.' 
(p. 36) 
'Het voorgaande geeft mij de conclusie in de pen, dat in het economisch ver­
keer de waarde van de goodwill gelijk is aan de waarde, welke in geval van staken 
191 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (diss. Nijme­
gen), Zwolle· Tjeenk Willink 1970, p. 33. 
192. M J.A. van Mounk, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (diss. Nijme­
gen), Zwolle: Tjeenk Willink 1970, ρ 33 e.v. Ik vermeld bij ieder citaat het nummer van de 
pagina waarop het is te vinden. 
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van het ondernemen kan worden toegekend aan het geheel van feitelijkheden, 
dat dienstbaar is aan de activiteit van de ondernemer.' 
(p. 37) 
'De "goodwill" vormt geen object in zakenrechtelijke zin; een subjectief recht 
op "goodwill" bestaat niet. Niet alles wat voor een derde waarde heeft, behoeft 
voorwerp te zijn van een subjectief recht.' 
Inmiddels zijn sinds Van Mourik 's dissertatie zo'n achtendert ig jaren verstre-
ken. Het dispuut over het (rechts)karakter van goodwill d u u r t nog onvermin-
derd voort. 
Er bestaat nog steeds verschil van mening over de vraag of goodwill als een 
subjectief vermogensrecht , als een goed, kan worden aangemerkt. 
Snijders ziet het als volgt: 
'Goodwill is echter geen recht en dus ook geen vermogensrecht en derhalve ook 
geen goed, maar een feitelijke grootheid (...). Goodwill kan bij gebreke van vol-
doende individualiteit (...) evenmin zelfstandig voorwerp zijn van een absoluut 
recht. Wel kan goodwill een zekere zelfstandige waarde vertegenwoordigen. Als 
zodanig kan zij object van een rechtshandeling vormen zoals die van verkoop 
van een onderneming. (...) 
Duidelijk is, hoe dan ook, dat wij het goedsbegrip bij de beoordeling van de 
vraag naar de verdiscontering van de goodwill bij een verdeling inderdaad kun-
nen missen, ongeacht of er sprake is van belichaamde dan wel onbelichaamde 
goodwill. Steeds gaat het uitsluitend om de vraag of de waarde van de goodwill 
bij leven of bij overlijden van de opbouwer te realiseren (cursivering, WB) valt. 
Ergo, het doet er inderdaad niet meer toe of sprake is van belichaamde of onbe-
lichaamde goodwill. Dat onderscheid kan gevoeglijk geschrapt worden.'193 
Volgens Van Mour ik en Verstappen bestaat er geen subjectief recht op good-
will, waarmede overigens niet gezegd is dat de waarde daarvan niet bij een 
verdeling in aanmerking behoeft te komen.1 9 4 
Ook Asser-Mijnssen-De Haan-Van D a m is de mening toegedaan dat een 
recht op goodwill niet als een subjectief recht kan worden beschouwd.1 9 5 De 
aan goodwill toegekende waarde is een gevolg van zen feitelijke si tuatie; er 
193. H.J. Snijders in zijn noot onder HR 31 mei 2002, NJ 2003, 342, m.nt HJS. Ook Van der 
Steur is de mening toegedaan dat goodwill wegens gebrek aan individualiteit geen zelfstan-
dig rechtsobject van een absoluut recht is. Volgens haar kan de goodwill 'juridisch be-
schermd worden aan de hand van het vorderingsrecht tussen koper en verkoper ten aan-
zien van de overdracht'; een absoluut vermogensrecht op goodwill is niet mogelijk. J.C. van 
der Steur, Grenzen van rechtsobjecten (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2003, p. 197. 
194. Van Mourik-Verstappen, Handboek Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer' 
Kluwer 2006, p. 506. Zie ook HR 12 oktober 2001, NJ 2003, 534, m.nt. WMK; AA 51 
(2002) 3, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers. Raaijmakers wijst goodwill als een goed waarop men 
een subjectief recht kan hebben ook af. PitlqRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer. 
Kluwer 2007, p. 23. 
195. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 5. 
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bestaat geen recht op het voortduren daarvan. Volgens Asser-Mijnssen-De 
Haan-Van Dam geeft Van Mourik een vrij algemeen aanvaarde opvatting 
weer, als hij opmerkt dat goodwill de benaming is van een op feitelijkheden 
gebaseerde waarde; zij is geen goed en een subjectief recht op goodwill be-
staat niet. Het ontkennen van goodwill als een goed in de zin van art. 3:1 BW 
staat er volgens Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam niet aan in de weg om 
met de winstcapaciteit die in de goodwill tot uitdrukking komt, rekening te -
moeten - houden.196 Zo kunnen de onderhandelingen bij de verkoop van een 
onderneming resulteren in een prijs voor de goodwill. Bij de verdeling van 
een gemeenschap waartoe een onderneming behoort, zal de deelgenoot aan 
wie de onderneming niet wordt toegedeeld, volgens Asser-Mijnssen-De 
Haan-Van Dam wensen dat de waarde van de goodwill wordt 'meegenomen'. 
Onder verwijzing naar HR 9 maart 1951, NJ 1952, 46, m.nt. PhANH 
(Damesmodebedrijf ) wordt geconstateerd dat bij een dergelijke verdeling het 
recht op de onderneming als geheel, dat dan mede het recht op goodwill om-
vat, in aanmerking kan worden genomen.197 Voor het antwoord op de vraag 
óf - de waarde van - goodwill in een verdeling betrokken kan of dient te wor-
den, concludeert Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam - met verwijzing HR 
31 mei 2002, NJ 2003, 342, m.nt. HJS, terzake van de verdeling van een hu-
welijksgemeenschap - dat beslissend is of de goodwill al dan niet als zelfstan-
dige waarde kan worden gerealiseerd.1 
Ondanks de naar mijn mening overtuigende betogen die ik hiervoor heb 
weergegeven en aangehaald, blijft men in de literatuur 'zoeken' naar aanslui-
ting bij het 'goedsbegrip', met gebruikmaking van het - door in ieder geval 
Van Mourik en Snijders terecht verworpen - onderscheid tussen beli-
chaamde en onbelichaamde goodwill. 
In Klaassen-Luijten-Meijer wordt het goodwillvraagstuk aan de orde gesteld 
in het kader van de vraag in hoeverre met goodwill rekening moet worden 
gehouden bij de bepaling van hetgeen de huwelijksgemeenschap omvat, in-
dien een van de echtgenoten een beroep of bedrijf uitoefent, waarin hetgeen 
men goodwill pleegt te noemen een rol speelt. Volgens Luijten en Meijer is 
doorslaggevend, of de goodwill als - zelfstandig - goed kan worden aange-
merkt dan wel 'rekenkundig' in de waarde van goederen tot uitdrukking kan 
komen. Is daarvan sprake, dan dient de goodwill bij de verdeling in aanmer-
king te worden genomen; bij het ontbreken daarvan, blijft de goodwill buiten 
beschouwing. Persoonlijke goodwill, de persoonsgebonden 'earning capaci-
ty' van de ondernemer, welke niet overdraagbaar is en bij 'zijn dood uitdooft', 
196. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 6. 
197 Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 66 
198. Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, Goederenrecht, Deventer- Kluwer 2006, p. 7. In de 
desbetreffende passage wordt men opnieuw geconfronteerd met het feit dat de Hoge Raad 
in zijn arrest van 31 mei 2002 de realiseerbaarheid van de goodwill heeft Opgehangen' aan 
het door hem - zoals door Snijders in zijn noot toegelichte - niet goed uitgewerkte onder-
scheid tussen belichaamde en onbelichaamde goodwill, terwijl mijns inziens in feite het 
verschil tussen persoonlijke en zakelijke goodwill voor de realiseerbaarheid doorslaggevend 
is 
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is volgens hen in ieder geval geen goed in de zin van art. 3:1 B W e n blijft der-
halve buiten beschouwing.1 9 9 
Zij schrijven voorts: 
'De conclusie uit het bovenstaande zal moeten luiden dat belichaamde goodwill 
geen zelfstandig goed is, dat de waarde van goederen hierdoor mede bepaald 
wordt, dat onbelichaamde goodwill slechts een goed is indien het een "zelfstan-
dige waarde" vertegenwoordigt, hetzij doordat de goodwill overdraagbaar is aan 
een opvolger, hetzij doordat bij het overlijden van de beroepsbeoefenaar een op 
geld waardeerbare aanspraak ontstaat. Het gaat er bij de problematiek van de 
goodwill derhalve niet zozeer om of de goodwill aan de beroepsbeoefenaar ver-
knocht is, doch of goodwill de waarde van de goederen bepaalt of een zelfstan-
dig te realiseren waarde heeft, waardoor de goodwill zelf als een goed te kwalifi-
In PitlcyVan der Burght , Doek wordt - opnieuw met gebruikmaking van de 
'gewraakte' terminologie - het beeld nog scherper neergezet. Belichaamde 
goodwill komt als waardeverhogende factor naar voren bij de waardering van 
de onderneming en valt daarmee in de gemeenschap. Onbelichaamde good-
will zit niet vast in goederen, en kan worden onderscheiden in onbeli-
chaamde, persoonlijke goodwill en onbelichaamde, zakelijke goodwill. De 
eerstbedoelde is zuiver persoonsgebonden, niet overdraagbaar en gaat teniet 
bij het overlijden van de ondernemer; het is geen goed en valt niet in de (hu-
welijksgemeenschap. De onbelichaamde, zakelijke goodwill is overdraagbaar 
en behoort tot de huwelijksgemeenschap.201 
Het in de literatuur - nog - bestaande meningsverschil over het 'goodwillbe-
grip' lijkt, zo blijkt wel uit het vorenstaande, nog steeds te worden gevoed 
door de behoefte om goodwill in vermogensrechtelijke zin als een goed te 
kunnen kwalificeren en door het zowat Obsessieve' gebruik van het onder-
scheid tussen belichaamde en onbelichaamde goodwill. Daarentegen lijkt 
het verschil tussen persoonlijke en zakelijke goodwill in de discussiezee« rol 
van'splijtende' betekenis te spelen. 
De schrijvers die tot de conclusie komen dat goodwill als een goed kan wor-
den aangemerkt, komen daar toe nâ de vaststelling dat de als belichaamde of 
als zakelijk aangeduide goodwill overdraagbaar is. Het lijkt er derhalve op dat 
men het 'goedsbegrip' nodig heeft om de goodwill overdraagbaar te maken. 
199. Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 124, 125. 
200. Klaassen-Luijten-Meijer, Huwelijksvermogensrecht, Deventer: Kluwer 2005, p. 126 Zij 
sluiten het onderdeel op p. 127 af met de mijns inziens aantrekkelijke overweging, dat de 
beginselen van redelijkheid en billijkheid kunnen medebrengen dat de echtgenoot van de 
ondernemer aan wie de zakelijke onbelichaamde goodwill toekomt, een vergoeding behoort 
te ontvangen voor hetgeen deze aan de vorming daarvan heeft bijgedragen. 
201. PitlcyVan der Burght, Doek, Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 205, 
206. Niet wordt aangegeven of deze onbelichaamde, zakelijke goodwill in de visie van de 
schrijver een goed is. 
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Voor de Hoge Raad is overdraagbaarheid, de mogelijkheid om het ter uitvoe­
ring van een verdeling te leveren, echter geen 'bestaansvoorwaarde' voor 
goodwill, zo blijkt uit het volgende 
'Voor het antwoord op de vraag of (de waarde van) goodwill van de onderne­
ming van een van de echtgenoten m de verdeling van een huwelijksgoederenge­
meenschap dient te worden betrokken, is beslissend of die goodwill als zelfstan­
dige waarde kan worden gerealiseerd (cursivering, WB) ' 
Niet de overdraagbaarheid, maar de realiseerbaarheid is een bestaansvoor­
waarde voor een verdeling van goodwill Indien men bij een beschouwing 
van de standpunten in de literatuur abstraheert van de vraag of goodwill als 
een goed kan worden aangemerkt alsmede van de gebruikte terminologi^ca-
tegorisenng, valt op dat de verschillende schrijvers in wezen tot de zelfde ant­
woorden komen als het gaat om de vraag of de - waarde van - goodwill in 
een verdeling dient te worden betrokken Slechts de begripsvorming lijkt hen 
'uiteen te drijven' 
Ook in Asser-De Boer treft men in de'goodwillparagraaf'al na enkele zinnen 
de termen onbelichaamde en belichaamde goodwill aan In de benadering 
van het goodwillvraagstuk worden deze termen langzamerhand naar de ach­
tergrond gedrongen, en wordt overgestapt naar het 'scharnierpunt' voor het 
wel of niet in aanmerking nemen van de - waarde van - goodwill 
'Voor de vraag in hoeverre onbelichaamde goodwill in aanmerking moet wor­
den genomen zou ik deze willen onderscheiden in persoonlijke en zakelijke 
goodwill Onder persoonlijke onbelichaamde goodwill versta ik dan de winst­
mogelijkheid van een onderneming of vrij beroep voor zover deze te danken is 
aan de persoon van de ondernemer of de uitoefenaar van een vrij beroep ( ), 
niet bij zijn leven overdraagbaar is en bij zijn dood teniet gaat Het is deze good­
will - niet vertegenwoordigend een waarde die extern te realiseren is - die bij de 
verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap buiten beschouwing moet 
blijven Van de overige - zakelijke - onbelichaamde goodwill zal de waarde in 
aanmerking moeten kunnen worden genomen, ( ), maar mits die goodwill "als 
zelfstandige waarde kan worden gerealiseerd"'203 
Goodwill 'bestaat' als zodanig, daarover is iedereen het wel eens Voor dat 
'bestaan' is het mijns inziens - in navolging van hiervoor geciteerde en aan­
gehaalde schrijvers - met nodig en onder omstandigheden zelf onmogelijk 
om goodwill als een goed aan te merken. Naar mijn mening verdient het -
zeker - sinds het gemelde arrest van de Hoge Raad van 31 mei 2002 de voor­
keur om te spreken van realiseerbare en met-realiseerbare goodwill of - zo men 
wil - van zakelijke en persoonlijke goodwill Realiseerbare goodwill kan een 
waarde hebben, dient bij de verdeling van een (huwelijksgemeenschap in 
202 HR 31 mei 2002, NJ 2003, 342, m nt HJS 
203 Asser-De Boer, Personen- en Familierecht, Deventer Kluwer 2006, ρ 255 
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aanmerking te worden genomen en is overdraagbaar. Niet-reahseerbare 
goodwill is persoonsgebonden, is met overdraagbaar en heeft - in het econo­
mische verkeer - voor derden derhalve geen waarde 
In het voorgaande is telkens gesproken over at positieve waarde van goodwill, 
de waarde van de onderneming als algemeenheid van goederen en schulden 
kan hoger zijn dan de waarde van de afzonderlijke delen daarvan Het tegen­
overgestelde is overigens evenzeer mogelijk, we spreken dan van badwill Net 
zo min als persoonlijke goodwill een waarde heeft, is dat het geval bij per­
soonlijke badwill. 
Voorts ben ik in het voorafgaande telkens uitgegaan van de - waarde van -
goodwill in een'persoonlijke'onderneming In de door een NV of BV uitge­
oefende onderneming kan eveneens goodwill worden 'aangetroffen' Indien 
en voor zover de waarde van deze goodwill kan worden gerealiseerd door 
overdracht van de aandelen in de desbetreffende rechtspersoon, is sprake van 
zakelijke goodwill die bijvoorbeeld bij de verdeling van een huwelijksgemeen­
schap in aanmerking dient te worden genomen Voor zover het 'superrende­
ment' toe te schrijven is aan de persoonlijke kwaliteiten, inzet etcetera van de 
'dga' blijft deze niet-reahseerbare goodwill mijns inziens buiten beschou­
wing De waarde van bedoelde realiseerbare goodwill wordt weerspiegeld in 
de waarde van de aandelen in de NV of BV 
Na de vorenstaande, inleidende beschouwingen is thans het moment geko­
men om het goodwillvraagstuk 'op' het erfrecht toe te passen De aandacht 
voor dit onderwerp in de literatuur verbleekt overigens bij hetgeen daarom­
trent in de huwelijksvermogensrechtehjke literatuur kan worden aangetroffen 
Cohen Jehoram wijdt een paragraaf aan het onderwerp, die hij opent met het 
volgende 
'Is een handelszaak, is goodwill vatbaar om door vererving over te gaan' ( ) In 
het burgerlijk recht stuiten we allereerst - natuurlijk weer - op het volstrekt ne­
gatieve antwoord van Eijssell en Gosehng De laatste zegt dat het niet de erflater 
is die de verkrijger van de handelszaak verrijkt, de exploitant van een affaire kan 
alleen m de toekomst zichzelf verrijken ' 2 0 5 
204 Het verschijnsel goodwill dient derhalve te worden onderscheiden van de mogelijke waarde 
daarvan Zie over de waarde van goodwill bijvoorbeeld,Van Mounk-Verstappen, Handboek 
Nederlands vermogensrecht bij scheiding, Deventer Kluwer 2006, ρ 537, 538 
205 C Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss Leiden), Deventer-Antwerpen NV Uitgevermaat­
schappij Ai E Kluwer 1964, ρ 178 Ook Van Oven staat uitgebreid stil bij'het goodwillrecht 
in het erfrecht' Volgens Van Oven ontbreekt een reden waarom goodwillrecht, hetgeen door 
hem als een absoluut vermogensrecht wordt aangemerkt, met op de erfgenamen zou over­
gaan, evenals andere vermogensrechten Er kan volgens hem ook bij uiterste wilsbeschik­
king, zoals bijvoorbeeld een legaat, over worden beschikt De waarde van dit rechtsobject 
kan volgens hem door het overlijden worden beïnvloed, naar mate de persoon van de overle-
dene van 'groter invloed was op de winstmogelijkheden', zal een groter deel van die waarde 
verdwijnen J C van Oven, De Goodwill in het Privaatrecht en het Belastingrecht (pread-
vies Broederschap der Candidaat-notanssen), 1953, ρ 66 e ν 
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Alhoewel Cohen Jehoram de hiervoor geciteerde, door hem gestelde vraag 
niet onomwonden bevestigend beantwoordt, kan onder meer uit de door 
hem aangedragen bronnen en de door hem gewenste erkenning van goodwill 
als een subjectief vermogensrecht worden afgeleid dat hij goodwill voor ver­
erving vatbaar acht. 2 0 6 Nu, overeenkomstig de hiervoor door mij onder­
schreven standpunten, het recht op goodwill niet als een subjectief vermo­
gensrecht kan worden aangemerkt, dient de vraag te worden beantwoord of 
de goodwill ook zonder aansluiting bij het 'goedsbegrip' voor vererving in 
aanmerking kan komen en - dan ook - bij de 'erfrechtelijke waardering' in 
aanmerking dient te worden genomen. Daarbij zij voor de goede orde aange­
tekend dat voor de erfrechtelijke 'erkenning', de kwalificatie van goodwill als 
een subjectief, overdraagbaar vermogensrecht, wellicht geheel van minder of 
geen gewicht is, als men bedenkt dat de erfopvolging als overgang onder al­
gemene titel is gegrondvest op het saisinebeginsel. 0 7 
Zoals hiervoor in de algemene beschouwingen over het begrip goodwill is ge­
bleken, kan originaire goodwill in een onderneming, gedurende het onder­
nemen, ontstaan, maar leidt zij in beginsel een 'sluimerend' bestaan. Of aan 
goodwill een waarde kan of moet worden toegekend, hangt af van de reali­
seerbaarheid daarvan. 
Raaijmakers drukt dit als volgt uit: 
Of die goodwillwaarde kan worden gerealiseerd zal pas blijken bij vrijwillige of 
gedwongen verkoop. In een huwelijksgemeenschap zal bij verdeling na echt­
scheiding de partner van de ondernemer slechts aanspraak kunnen maken op 
een voorwaardelijke vordering op de realisatie van die goodwill; zolang de onder­
nemer zelf immers zijn onderneming voortzet blijft onzeker of en in hoeverre hij 
in de toekomst die goodwill daadwerkelijk kan verzilveren. De waardering van de 
onderneming en de goodwill is dan ook in de regel slechts "incidenteel" van be­
lang bij vrijwillige of gedwongen overgang van de onderneming dan wel bij de 
206. C. Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss. Leiden), Deventer-Antwerpen: NV. Uitgevermaat­
schappij Λί.Ε. Kluwer 1964, p. 182, 183. Zo verwijst Cohen Jehoram op pagina 215 van zijn 
gemelde dissertatie naar Van Oven, die 'ronduit' zegt dat goodwill voor vererving vatbaar is, 
terwijl hij voorts refereert aan HR 27 april 1951, NJ 1952, 63, waarin door de Hoge Raad 
zonder meer wordt aangenomen dat een handelszaak tot een nalatenschap kan behoren. 
207. Zie ook C. Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss. Leiden), Deventer-Antwerpen: NV. Uitge-
vermaatschappij Λί.Ε. Kluwer 1964, p. 179 Cohen Jehoram verwijst naar Suijling, die -
ook - meent dat er bij de vererving van een affaire slechts sprake is van de overgang van een 
feitelijke situatie, maar het in een erfrechtelijk perspectief plaatst vanwege de universele 
werking van het erfrecht waarmee de drager daarvan ook in feitelijke betrekkingen kan tre­
den. Ik citeer· 'Opvolging, dat is hier het rechte woord.' Volgens Verstappen wordt bij de 
overgang onder algemene titel krachtens erfrecht in beginsel opgevolgd in het gehele ver­
mogen en in alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen; de gehele vermogensrechtelijke 
rechtspositie, het vermogensrechtelijke subsiraat van iemands rechtspositie gaat ongewijzigd 
over. L.C.A.Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel (diss. Nijmegen), Deventer: 
Kluwer 1996, p. 154, 155.Voor de erfrechtelijke overgang onder algemene titel is de vermo­
gensrechtelijke kwalificatie van goodwill dan ook niet dan wel minder prangend dan voor 
de vraag oioverdracht daarvan mogelijk is. 
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bepaling van de omvang van de mede-gerechtigdheid van derden (levenspart-
ners, deelgenoten, vennoten) ingeval van enigerlei vorm van "exit".'208 
Van Mourik koos daarvoor de volgende bewoordingen: 
'In beginsel is de vermogenswaarde van goodwill alléén interessant in geval een 
ondernemer zijn activiteiten staakt. Het lijkt niet voorstelbaar dat iemand een 
som geld betaalt voor "goodwill", indien zulks niet in direct verband staat met 
het geheel of gedeeltelijk staken van activiteiten. (...) Het is geen conditio sine 
qua non, dat het staken moet berusten op vrijwilligheid.'209 
Het overlijden van de ondernemer betekent zijn noodgedwongen 'exit'. De 
staking is een voorwaarde om aan eventuele goodwill een vermogenswaarde 
te kunnen toekennen.2 1 0 Zoals in paragraaf 2.3 is geconcludeerd, betekent 
het 'einde' van de ondernemer niet - per definitie - het einde van zijn on-
derneming. De waardering van de onderneming en de eventuele daar in be-
sloten liggende goodwill is per het tijdstip onmiddellijk na het overlijden van 
belang voor bijvoorbeeld de berekening van de legitimaire massa; de waarde-
ring op een later momen t kan een rol spelen bij bijvoorbeeld de bepaling van 
de 'verdelingswaarde' in een nalatenschap. 
Wat resteert, is de vraag of de gedwongen'overlijdensexit ' van de ondernemer 
kan worden aangemerkt als een staking in vorenbedoelde zin, welke immers 
een voorwaarde voor het toekennen van een vermogenswaarde aan goodwill 
is. Of dient te worden geconcludeerd dat met de ondernemer ook de goodwill 
'het graf ingaat '? 
Van Mourik oreerde over het onderhavige vraagstuk als volgt: 
'Het overlijden van de ondernemer betekent het einde van zijn onderneming. 
Het betekent niet een tenietgaan van de vermogenswaarde welke door de uitoe-
fening van de activiteit werd opgebouwd. De erfgenamen van de ondernemer 
kunnen die waarde realiseren indien een van hen of een derde bereid is de acti-
viteit van de erflater voort te zetten met behulp van het geheel van dienstbaar-
heden dat ingevolge erfopvolging door hen werd verkregen. Let wel: die (vermo-
gensrechtelijke) dienstbaarheden zijn vatbaar voor erfopvolging, de in het geheel 
gelegen meerwaarde is dit niet.'2" 
Als ik Van Mour ik goed begrijp, dan stelt hij - mijns inziens terecht - dat de 
goodwill als sequeel van erflaters onde rneming , als algemeenheid van goede-
208. PitltyRaaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 23. 
209. M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht (diss. Nijme-
gen), Zwolle:Tjeenk Willink 1970, p. 36. 
210. Raaijmakers schrijft in zijn AA-annotatie onder HR 12 oktober 2001, dat de omvang van 
goodwill eigenlijk slechts van belang is wanneer die te gelde kan worden gemaakt. HR 12 
oktober 2001, NJ 2003, 534, m.nt.WMK; AA 51 (2002) 3, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers. 
211. M.J.A. van Mourik, Onderneming en Erfrecht (oratie Leiden), Zwolle: BV. Uitgeversmaat-
schappij W.E.J. Tjeenk Willink 1975, p. 13. 
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ren en schulden, bij en door diens overlijden onder algemene titel op zijn erf-
genamen overgaat. Dat gaat echter uitsluitend voor de - eventueel tijdens le-
ven - realiseerbare, zakelijke goodwill op. De niet-realiseerbare, tijdens leven 
niet-overdraagbare, persoonlijke goodwill gaat bij het overlijden van de on-
dernemer teniet.212 Door het overlijden verdwijnt er, om met de terminologie 
van Van Mourik te spreken, als het ware één aan de onderneming dienstbare 
feitelijkheid, en dus de daarmee verbonden (persoonlijke) goodwill, te weten -
het bestaan van - de ondernemer zélf, terwijl de zakelijke, realiseerbare good-
will eerst ontstaat bij het verdwijnen van die feitelijke dienstbaarheid. 
Voor de waardering op het tijdstip onmiddellijk na erflaters overlijden (art. 
4:6 BW), kan derhalve slechts de hiervoor bedoelde realiseerbare, zakelijke 
goodwill in aanmerking worden genomen, ongeacht of daadwerkelijke reali-
satie daarvan op dat moment plaatsvindt of zelfs kan plaatsvinden. 
De in de - waarde van de - onderneming na overlijden 'belichaamde' -
waarde van de - realiseerbare, zakelijke goodwill is, zo blijkt onder meer uit 
het laatste citaat, 'afhankelijk' van het voortbestaan van erflaters onderne-
ming na diens gedwongen staking. 
Van Mourik scherpte een en ander nog aan met de volgende bewoordingen: 
'Echter, een onderneming heeft slechts goodwill gedurende een betrekkelijk 
korte tijd nadat de ondernemer zijn activiteit heeft gestaakt. In geval van overlij-
den is vaak van goodwill geen sprake meer, indien niet binnen korte tijd een op-
volger ten tonele verschijnt.'213 
Alleen een lopende, voorbestaande onderneming van erflater kan waarde be-
houden en wellicht nieuwe creëren. Goodwill, althans realiseerbare, zakelijke 
goodwill, hoeft mijns inziens niet verloren te gaan bij 'subjectvervanging' 
maar wel indien de onderneming als zodanig wordt gestaakt.214 
Resumerend kom ik derhalve tot het volgende: 
Tijdens leven van de ondernemer niet te realiseren goodwill 'sterft' met het 
overlijden van de ondernemer; deze kan in het erfrecht noch op het overlij-
densmoment noch in een latere fase in bijvoorbeeld de waardering tot uit-
drukking komen.215 De tijdens leven realiseerbare goodwill gaat in beginsel 
als sequeel van de onderneming door het overlijden van de ondernemer on-
der algemene titel op diens erfgenamen over. Op het tijdstip onmiddellijk na 
erflaters overlijden 'bestaat' nog slechts deze goodwill en dient bijvoorbeeld 
voor een waardering van de onderneming per dat moment in aanmerking te 
worden genomen. Met het voortbestaan van erflaters onderneming nâ diens 
212. In gelijke zin, Asser-De Boer, Personen- en Familierecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 255. 
Zie voor overeenkomende conclusies voor het Duitse erfrecht, hoofdstuk 11, § 2.2. 
213. M.JA. van Mourik, Het begrip 'onderneming' als fenomeen in het recht, WPNR 5042 
(1969). 
214. Zie ook P. van Schilfgaardçjaap Winter,Van de BVen de NV, Deventer: Kluwer 2006, p. 5. 
215. Zie ook hoofdstuk 11, § 2.2. 
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overlijden, 'leeft' ook de goodwill voort. Indien en voor zover nâ overlijden 
van 'erflaters onderneming' kan worden gesproken, is de door erflater 'opge-
bouwde', realiseerbare goodwill daarin nog aanwezig, en dient bijvoorbeeld 
bij de verdeling van diens nalatenschap in aanmerking te worden genomen. 
Erflaters realiseerbare goodwill 'volgt' mijns inziens het (voortbestaan van 
diens onderneming.216 Indien zich na overlijden geen opvolger aandient, 
waaronder ik ook een eventuele koper begrijp, en de functionele band tussen 
de vermogensrechtelijke en feitelijke dienstbaarheden van erflaters onderne-
ming verdwijnt, gaat ook de daartoe behorende goodwill verloren. Treedt 
daarentegen wel een opvolger aan die bedoelde dienstbaarheden aanwendt 
voor zijn persoonlijk streven naar zijn doel, dan blijft erflaters goodwill be-
houden en zal uiteindelijk, op het moment dat de identiteit van erflaters on-
derneming overgaat in die van de opvolger, plaats maken voor de realiseer-
bare goodwill van de opvolger. 
216. Zie ook paragraaf 2.3. 
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Hoofdstuk 11 
Een blik op de onderneming en haar waarde 
in het Duitse erfrecht 
1. Inleiding 
Zoals in hoofdstuk 3 uiteengezet is, kan het erfrecht juridische en economische 
hindernissen opwerpen voor de voortzetting van erflaters onderneming na 
diens overlijden. Met de gedaantewisseling van de legitieme portie in het Ne­
derlandse erfrecht per 1 januari 2003, is de belangrijkste juridische hindernis 
uit het oude erfrecht echter van het toneel verdwenen. 
De legitieme portie is thans als zodanig nog slechts een ^eWvordermg, en 
kan mitsdien uitsluitend in economische zin een hindernis voor een geslaagde 
voortzetting vormen. De huidige legitiemeregelmg van Boek 4 BW kan, zoals 
Verbeke dat doet, worden geschaard onder de Germaanse en Scandinavische 
traditie; hij spreekt in dat kader van een'ontblote reserve'.1 Kenmerkend voor 
de Germaanse en Scandinavische rechtsfamilies is volgens hem onder meer 
dat de legitimaris geen zakelijk recht in natura op de erfgoederen heeft; hij is 
slechts schuldeiser van een vordering in geld.2 
De in hoofdstuk 3 bedoelde economische hindernissen kunnen voortvloeien 
uit de - al dan met goederenrechtelijke - deelgerechtigdheid van anderen 
dan de voortzetter(s) in - de waarde van - erflaters onderneming, de waarde 
- daarvan - dient immers in beginsel op grond van de wil van de erflater en/ 
of van de wetgever aan bedoelde anderen te worden vergoed. De - goederen­
rechtelijke - deelgerechtigdheid van een wettelijke erfgenaam is door een 
onterving eenvoudig te ecarteren. In beginsel resteert - afgezien van erfla­
ters mogelijke wens dat met-voortzetters in - de waarde van - diens onder-
1 A Verbeke, De legitieme ontbloot of dood 5 Leve de echtgenoot1 (oratie Tilburg), Overdruk 
T P R 2000, randnummer, ρ 31 Het nieuwe Nederlandse erfrecht is volgens hem een over­
loper van de Romaanse traditie naar de Germaanse rechtsfamihe 
2 A Verbeke, De legitieme ontbloot of dood 5 Leve de echtgenoot' (oratieTilburg), Overdruk 
T P R 2000, randnummer, ρ 36 
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neming participeren - dan ook slechts de legitieme portie als potentiële 'eco-
nomische deelgerechtigdheid', en derhalve als economische hindernis.3 
De impact van de legitieme portie als economische hindernis wordt primair 
bepaald door de omvang daarvan en het moment van opeisbaarheid. De om-
vang van de legitimaire geldvordering hangt, afgezien de 'toerekenregels' van 
art. 4:70 tot en met art. 4:75 BW, af van de omvang van de legitimaire massa 
en het breukdeel waarmee de legitieme portie daarin wordt bepaald. Het 
breukdeel ligt vast in de wet (art. 4:64 BW). De omvang van de legitimaire 
massa niet; daarvoor is een waardering van de daarvan deel uitmakende ver-
mogensbestanddelen vereist. Zoals in hoofdstuk 5, § 8.1 betoogd, zal voor de 
waardering ter bepaling van de omvang van de legitimaire massa in beginsel 
de waarde in het economische verkeer als uitgangspunt dienen, een zuiver 
objectieve waarde derhalve, gebaseerd op de 'hoogst haalbare prijs'. De om-
vang van de legitieme portie als economische hindernis wordt als gevolg van 
de toe te passen waarderingsmaatstaven derhalve 'gemaximaliseerd', zoals ik 
in hoofdstuk 9, § 6 heb geconcludeerd. 
De legitimaire vordering is in beginsel zes maanden na erflaters overlijden 
opeisbaar (art. 4:81 lid 1 BW).4 Erflater heeft twee middelen om de opeisbaar-
heid van de legitieme portie bij uiterste wilsbeschikking uit te stellen, te we-
ten door in zijn uiterste wil de in art. 4:82 BW bedoelde voorwaarde op te ne-
men dan wel door de legitimaris te bedenken met een in termijnen opeisbaar 
'art. 4:74-legaat'. Het eerste middel is, afgezien van de (on)mogelijkheden die 
men aanwezig acht voor een ruime toepassing daarvan buiten de sfeer van 
het ongestoord voortleven door de langstlevende, door de wetgever in ieder 
geval niet als bedrijfsopvolgingsfaciliteit bedoeld, en laat ik als zodanig ver-
der buiten beschouwing. Art. 4:74 BW resteert als faciliteit ter beteugeling 
van de economische impact van de legitieme portie. Zoals in hoofdstuk 10, 
§ 3.2.4 betoogd valt mijns inziens wel een en ander afte dingen op de 'tech-
niek' en de 'functionaliteit' van deze faciliteit; de achilleshiel van de faciliteit 
blijkt voornamelijk de waardering in het kader van de legitiemeregeling te 
zijn. 
3. Ik abstraheer thans van eventuele verzorgingsaanspraken op grond van art. 4:29,4:30 en art 
4:35 BW, van het salaire différé van art. 4:36 BW en van het andere wettelijke recht van art 
4 3 8 BW. Deze andere wettelijke rechten zouden onder omstandigheden nog juridische erybf 
economische hindernissen kunnen opwerpen voor de voortzetting van erflaters onderne-
ming, zij het dat in een gepland opvolgingsscenario mijns inziens tevens in de verzorging 
van de achtergelaten levensgezel en van eventuele kinderen voorzien dient te worden, terwijl 
de planning als zodanig in beginsel in de weg zal staan aan een succesvol beroep op art. 4:38 
BW. Zie W. Burgerhart, Het ondernemerstestament, eerste hulp bij bedrijfsopvolging, FTV 
2002/1, en Burgerhart 2007 (T & C BW), art. 4:38, aant. 1. Het salaire différé zal doorgaans 
aan de voortzetter toekomen en derhalve geen economische hindernis maar een economi-
sche'meevaller', derhalve een financieringsfaciliteit voor de bedrijfsopvolging, zijn. Zie daar-
over bijvoorbeeld,W Burgerhart, Als de knecht niet krijgt wat hem toekomt, zorgt de wetge-
ver daar wel voor! Het salaire différé,TAR 2005, nr. 11. 
4. Behoudens toepassing van art. 4:5 BW. 
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De erfrechtelijke faciliëring van een bedrijfsopvolging in Nederland lijkt der-
halve onvolkomenheden te vertonen, althans voor verbetering vatbaar te zijn. 
Om onder meer de (on)juistheid van deze opvatting te onderbouwen, maar 
tevens om te bezien 'hoe anderen het doen', is het dienstig om te onderzoeken 
op welke wijze in een vergelijkbaar erfrechtelijk systeem, dat wil zeggen bin-
nen de Germaanse en Scandinavische rechtsfamilie, wordt omgegaan met 
'bedrijfsopvolging en legitieme portie', waarbij mijn keuze is gevallen op het 
Duitse erfrecht.5 
Mijn beschouwing betreft primair de rol van de legitiemeregeling in relatie 
tot de voortzetting van erflaters onderneming na overlijden, en de wijze 
waarop men in Duitsland het hoofd heeft geboden aan erfrechtelijke voort-
zettingshindernissen. In paragraaf 2 zal ik in algemene zin op 'Erfrecht en 
Bedrijf' in het Duitse erfrecht ingaan, toegespitst op de legitiemeregeling, 
om in paragraaf 3 uiteen te zetten welke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten erybf -
regelingen in Duitsland beschikbaar zijn.6 Ik besluit dit hoofdstuk met enke-
le conclusies, waarin ik onder meer zal terugkomen op mijn hiervoor gege-
ven opvatting ten aanzien van het Nederlandse erfrecht voor wat betreft de 
behandeling εηΜfaciliëring van bedrijfsopvolgingen. 
2. Erfrecht en bedrijf in het Duitse erfrecht 
2.1 Inleiding 
De legitiemeregeling van het BGB wordt algemeen beschouwd als een, zo 
niet de belangrijkste, economische hindernis voor de voortzetting van erfla-
ters onderneming.7 
5. Zo onderzocht Mellema-Kranenburg in het kader van haar dissertatie het Zwitserse Bäuerli-
che Erbrecht, dat aan haar voorstel voor een nieuwe, erfrechtelijke bedrijfsopvolgingregeling 
ten grondslag lag. Zij kwam tot de - mijns inziens terechte - conclusie dat voor de bedrijfs-
opvolging de Oplossing' gelegen was in met name de waardering van de tot de nalatenschap 
behorende goederen. Haar van een ontwerptekst voorziene voorstel kwam dan ook - in grote 
lijnen - neer op een overnamerecht voor de voortzetter van erflaters onderneming, tegen 
vergoeding van een waarde die het voor hem mogelijk maakt om de onderneming winstge-
vend voort te zetten, rekening houdend met de intrinsieke waarde daarvan. De te vergoeden 
waarde wordt - ook - bij de berekening van de legitimaire massa in aanmerking genomen. 
Bij 'staking' binnen vijftien jaren na de verkrijging dient de'overwaarde' met de andere erfge-
namen te worden verrekend. TJ. Mellema-Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden), 
Deventer: Kluwer 1988, p. 115 e.v. 
6. De eventuele invloed van het huwelijksvermogensrecht op de voortzetting van erflaters on-
derneming laat ik buiten beschouwing. Evenmin zal ik aandacht besteden aan de vermo-
gensoverheveling door erflater tijdens leven, de bedrijfsopvolging daaronder begrepen. 
7. Het Pflichtteil (waarmee ik de Duitse legitieme portie in deze proeve steeds aanduid) is im-
mers een economische hindernis; het kan 'zwar nicht die erbrechtliche aber die wirtschaftli-
che Gestaltungsfreiheit beschranken'. Esch, Baumann, Schulze zur Wiesche, Handbuch der 
Vermogensnachfolge, Berlin: Erich Schmidt Verlag GmbH & Co 2001, p. 112. 
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Crezelius schrijft: 
'Wenn der Nachlaß des Erblassers im wesentlichen aus dem unternehmeri-
schen Vermogen bzw. der Unternehmensbeteiligung besteht und dieser wesent-
liche Teil des Nachlasses auf nur einen Nachfolger übergeht, dann können 
Pflichtteilsansprüche der weichenden Erben die Existenz des Unternehmen 
gefarden. Vielfach wird das Unternehmen nicht über eine derart hohe Liquidi-
tät verfügen, daß die Pflichtteilsanspruche sofort in bar ausgezahlt werden kön-
nen. Auch die Erbe wird oftmals nicht in der Lage sein, Pflichtteilsansprüche 
der weichenden Erben durch eine Fremdfinanzierung zu finanzieren, weil ihm 
keine ausreichenden Sicherkeiten zur Verfugung stehen. Die Vermögenswerte 
des Unternehmens selbst dienen in aller Regel den Banken als Sicherkeiten für 
Kredite, die an das Unternehmen gewährt werden.'8 
Haas verwoordt het als volgt: 
'Besonders einschneidend wird in aller Regel die Beeinträchtigung der Testier-
freiheit durch das Pflichtteilsrecht empfunden, wenn zum Nachlaß ein Unter-
nehmen oder ein Betrieb gehört; denn typisch für solche Vermögenseinheiten 
ist, daß die finanzielle Leistungsfähigkeit des Erben seinem durch den Erbfall 
erworbenen Vermogenszuwachs nicht voll entspricht. Die Verfügbarkeit der 
einem Betrieb bzw. Unternehmen zugehörigen Wirtschaftsguter ist nämlich be-
schrankter als diejenige von betrieblich ungebundenem Vermogen. Vermindert 
sich jedoch die Leistungsfähigkeit des Erben, der das Unternehmen fortführt, 
ohne daß die Ertragskraft des Unternehmens durch den Erbfall vermehrt 
würde, dann kann die Fortführung des Unternehmens infolge der Pflichtteils-
last besonders in Frage gestellt werden.'9 
In de volgende paragraaf zal ik dan ook op de Pflichtteil-regeling in Dui t s -
land in het algemeen en op de bepaling van de omvang van het Pflichtteil in 
het bijzonder ingaan. 
2.2 Het Pflichtteil en de omvang daarvan 
De regeling voor het Pflichtteil is te vinden in de 5e afdeling van Boek 5 van 
het BGB (§ 2303 -§ 2338), en komt in grote lijnen op het volgende neer: 
Tot de kr ing van de legitimarissen behoren de afstammelingen, de echtge-
noot en de ouders van een erflater (§ 2303 BGB). 1 0 De aanspraak op het 
Pflichtteil ontstaat bij overlijden, kan vererven en is overdraagbaar (§ 2317 
BGB). M e n kan slechts als legitimaris opkomen, indien men door de erflater 
van de wettelijke erfopvolging is uitgesloten. Bij verwerping verliest men als 
hoofdregel de aanspraak op het Pflichtteil (uitzonderingen daarop zijn onder 
andere te v inden in § 1371 en § 2306 BGB). 
8. Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München. C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung 
1998, ρ 16. 
9. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 75,76. 
10. Zie daarover uitgebreider, Langç'TCuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, 
p. 873 e.v. 
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Zonder nadere voorzieningen zou het voor een erflater betrekkelijk eenvou-
dig zijn om een legitimaris 'kalt' te stellen, bijvoorbeeld door de legitimaris 
voor een kleiner erfdeel dan volgens het wettelijk erfrecht in de erfopvolging 
te betrekken, of het erfdeel van de legitimaris te belasten met een executele of 
met legaten. In drie in de §§ 2305 e.v., 2315 e.v. en 2325 e.v. BGB opgenomen 
regelingen krijgt de positie van een legitimaris echter nadere invulling.11 
I. Vervollständigungsansprüche (§§ 2305 e.v. BGB): 
In de §§ 2305 e.v. BGB worden aan een legitimaris aanspraken verschaft 
waarmee hij zijn verkrijging tot het niveau van het Pflichtteil kan aanvullen, 
te weten: 
1. Pflichtteilsrestanspruch (§ 2305 BGB): met deze aanspraak kan een legi-
timaris wiens erfdeel door de erflater is 'gekort', zijn verkrijging - met een 
geldvordering - aanvullen tot de omvang van het Pflichtteil. 
2. Beschränkungen und Beschwerungen (§ 2306 BGB): op grond van deze 
bepaling zijn - afhankelijk van de grootte van het erfdeel van de legitimaris -
'beperkingen en bezwaringen' van rechtswege'nicht angeordnet'dan wel kan 
de legitimaris zijn verkrijging straffeloos verwerpen en aanspraak op het 'vol-
le' Pflichtteil in geld maken; hij wisselt zijn erfrechtelijke verkrijging dan als 
het ware in een Pflichtteil om.12 
2.1 § 2306 Abs. 1 S. 1 BGB: indien het erfdeel van de legitimaris kleiner dan 
wel even groot is als de helft van diens erfdeel volgens het wettelijk erfrecht, 
vervallen alle ten laste daarvan komende beperkingen (bijvoorbeeld execute-
le, een Teilungsanordnung (§ 2048 BGB), legaten, lasten) van rechtswege. 
Daarnaast komt hem mogelijk een Pflichtteilsrestanspruch in geld (§ 2305 
BGB) toe. 
2.2 § 2306 Abs. 1 S. 2 BGB: is het erfdeel van de legitimaris groter dan de 
helft van diens erfdeel volgens het wettelijk erfrecht, maar is het 'beschränkt 
oder beschwert'dan komt aan hem een keuze toe. Of hij aanvaardt de desbe-
treffende verkrijging mét alle daarop drukkende lasten, óf hij verwerpt en 
maakt zijn Pflichtteil geldend. De verwerping dient in beginsel plaats te vin-
den binnen zes weken nadat de legitimaris van zijn erfgenaamschap kennis 
heeft gekregen (§ 1944 BGB). 
3. Vermächtnis (§ 2307 BGB): indien de legitimaris door de erflater met een 
legaat is bedacht, heeft hij eveneens een keuze: hij kan het legaat aanvaarden, 
11. Zie Sudhoff, Unternehmensnachfolge, München: Verlag C.H. Beek 2005, p. 184 e.v. 
12. Een imputatieregeling, zoals in art. 4:70 tot en met art. 4:75 BW, kent het BGB niet. 
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en zo nodig tot het bedrag van het Pflichtteil aanvullen, of het legaat ver­
werpen en het volle Pflichtteil in geld incasseren.14 
II. Anrechnungs- und Ausgleichungsbestimmungen (§§ 2315 e. ν. BGB) 
1. Anrechnung (§ 2315 BGB): indien de legitimaris tijdens leven door de 
erflater wordt bevoordeeld, wordt de waarde daarvan op zijn Pflichtteil toege­
rekend, doch uitsluitend indien de erflater dat bij die bevoordeling door mid­
del van een Anrechnungserklärung bepaald. 
2. Ausgleichung (§ 2316 BGB): de erflater kan bepalen dat in de onderlinge 
verhouding tussen de afstammelingen de door hen van hem tijdens leven 
ontvangen bevoordelingen voor de berekening van het Pflichtteil moeten 
worden 'ingebracht' en derhalve worden verrekend.15 
III. Pflichtteüsergdnzungsanspruch wegen Schenkungen (§§ 2325 e.ν. BGB) 
Op grond van de §§ 2325 e.v. BGB kan - onder omstandigheden - de waarde 
van door erflater in de laatste tien jaren van zijn leven gedane schenkingen 
voor de berekening van het Pflichtteil in aanmerking worden genomen. Op 
deze wijze wordt de erflater in zijn mogelijkheden beperkt om diens nalaten­
schap door vermogensoverheveling tijdens leven ten titel van schenking te 
verkleinen en daardoor de omvang van het Pflichtteil te reduceren. 
Met het vorenstaande is in kort bestek een schets gegeven van de 'techniek' 
van de Duitse Pflichtteil-regeling. Het Pflichtteil is als - aanvullende - geld­
vordering overigens opeisbaar vanaf het moment van overlijden.Vooits wordt 
aan de legitimaris nog een recht op informatie en op waardering van erflaters 
goederen verstrekt (§ 2314 BGB).1 6 
13. Bij de berekening van de waarde van het verkregen legaat blijven 'Beschrankungen und Be­
schwerungen außer Betracht' (§ 2306 Abs. 1 BGB). Zie daarover ook hoofdstuk 5, § 8.3.1, 
waarin ik heb betoogd dat dat voor de Nederlandse legitiemeregeling mei het geval is. De on-
derbouwing van deze mening kan naar mijn mening mede worden gebaseerd op een funda-
menteel verschil tussen de Nederlandse en Duitse legitiemeregeling, dat is gelegen in het 
ontbreken van een imputatieregeling in laatstbedoeld systeem. In Duitsland kan een legiti-
maris een erfrechtelijk 'belaste' verkrijging immer omwisselen voor een Pflichtteil, dus is er 
geen reden om bij acceptatie van die verkrijging de Beschrankungen und Beschwerungen 
daarin dan wel te betrekken, zodat hem wellicht nog een Pflichtteilsrestanspruch toekomt; 
hij kan immers omwisselen. In het Nederlandse systeem is dat met - altijd - mogelijk en is er 
dus alle reden om daarmee wél rekening te houden Zou men dat niet doen, wordt de legi-
tieme portie immers met in weerwil van erflaters uiterste wilsbeschikkingen verkregen (art. 
4:631idlBW). 
14. Voor de verwerping van het legaat is in de wet geen termijn opgenomen Wel kan de legitima-
n^legatans een redelijke termijn worden gesteld (§ 2306 Abs. 2 BGB ) 
15. Onder omstandigheden kan ook een 'Ausgleichungspflicht fur besondere Leistungen' be-
staan; zie § 2057a BGB. De gelijkenis met het salaire différé van art. 4:36 BW dringt zich hier 
op. 
16 Deze bepaling doet voor wat betreft het rechtop informatie denken aan art 4:78 BW. 
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Waar het voor de impact van het Pflichtteil als economische 'Störungsfactor', 
afgezien van onder meer de onmiddellijke opeisbaarheid, vanzelfsprekend 
op aan komt, is de grootte daarvan. 
§ 2303 Abs. 1 S. 2 BGB bepaalt daarover: 
'Der Pflichtteil besteht in der Hälfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils.' 
Bepaling van de omvang van het Pflichtteil 
De omvang van het Pflichtteil wordt derhalve bepaald door de grootte van 
het erfdeel volgens het wettelijk erfrecht, dat weer wordt bepaald door het 
aantal ab intestaaterfgenamen en de omvang van de nalatenschap. Het 
Pflichtteil bedraagt de helft van de waarde van het wettelijk erfdeel.Ter bepa-
ling van het erfrechtelijke breukdeel, de Erbquote,'tellen'alle ab intestaaterf-
genamen mee, ook als zij onterfd (§ 1938 BGB) of onwaardig (§ 2339 e.v. 
BGB) zijn, dan wel verworpen hebben.17 
Vervolgens dient de waarde van de nalatenschap te worden vastgesteld, die 
vermenigvuldigd met de Erbquote, het erfdeel oplevert, waarvan helft dus de 
omvang van het Pflichtteil weergeeft. 
De §§ 2311 tot en met 2313 BGB geven aan op welke wijze de waarde van de 
nalatenschap ter berekening van het Pflichtteil dient te worden vastgesteld. 
Dat geschiedt volgens Riedel logischerwijs in twee stappen: 
1. Vastgesteld dient te worden welke goederen en schulden tot erflaters nala-
tenschap behoren. 
2. De hiervoor onder 1 bedoelde goederen en schulden dienen te worden ge-
waardeerd, waarbij het verschil tussen de waarde van de activa en van de 
passiva, de netto-waarde van erflaters nalatenschap geeft.18 
Adi : 
Voor het antwoord op de vraag uit welke, te waarderen goederen en schulden 
erflaters nalatenschap bestaat, wordt aangesloten bij § 1922 Abs. 1 BGB, dat 
luidt als volgt: 
'Mit dem Tode einer Person (Erbfall) geht deren Vermógen (Erbschaft) als Gan-
zes auf eine oder mehrere andere Personen (Erben) auf.' 
17. Zie verder, Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteils-
recht (diss. Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 6,7. 
18. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pfhchtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 7. 
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Hierin herkent men de ook in Nederland toegepaste Gesamtnachfolge, ofte-
wel Universalsukzession. Uitzonderingen daarop zijn in Duitsland te vinden 
in het Landwirtschaftsrecht, waarop ik in paragraaf 3 nog terug kom. 
Voor wat betreft voorwaardelijke en onzekere rechten en plichten kent 
§ 2313 BGB een bijzondere waarderingsregeling, die er in hoofdlijn op neer-
komt dat men met opschortende voorwaarden geen rekening houdt, terwijl 
ontbindende voorwaarden buiten beschouwing blijven, maar bij het intreden 
daarvan tot een verrekening kunnen leiden.19 
Ad 2: 
Het doel van de waardering van de nalatenschap is - naar algemeen wordt 
aangenomen - 'den "vollen, wirklichen Wert" zu ermitteln'. 0 De waarde 
dient te worden vastgesteld per het overlijdensmoment (§ 2311 Abs. 1 BGB). 
Een door de erflater getroffen waarderingsregeling is niet bindend (§ 2311 
Abs. 2 BGB), tenzij het een 'Landgut' betreft als bedoeld in § 2312 BGB, 
waarop ik in paragraaf 3 nog terug kom.21 
De goederen en schulden van de nalatenschap worden in beginsel afzonder-
lijk gewaardeerd, tenzij een 'eenheidsbenadering'geboden is vanwege de bij-
zondere band tussen bepaalde goederen erybf schulden, zoals bij een onder-
neming als - naar Nederlandse terminologie - een algemeenheid van 
goederen en schulden.22 
Het toekennen van een waarde aan bijvoorbeeld contant geld, aan opeisbare 
vorderingen ten laste van solvabele debiteuren en aan een beurs genoteerde 
effecten, zal doorgaans weinig tot geen problemen opleveren. Dat geldt in be-
ginsel wel voor alle overige goederen waarvan de waarde door schatting moet 
worden vastgesteld. Worden deze goederen binnen één jaar na overlijden ver-
vreemd, dan mag onder omstandigheden worden aangenomen dat de ver-
19. Zie ook hoofdstuk 5, § 8.1. 
20. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 10. 
21. Volgens Crezelius volgt het verbod 'aus der Natur des Pflichtteilsanspruchs'. Georg Crezehus, 
Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung 1998, p. 64. Vol-
gens Riedel betreft het verbod niet slechts het 'opleggen' van een bepaalde waarde, maar ook 
van een bepaalde waarderingsmaatstaf en zelfs het voorschrijven van een bepaalde taxateur 
omdat denkbaar is dat de erflater daarmee het waarderingsresultaat kan beïnvloeden. Chris-
topher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), 
Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 19. Een dergelijk verbod ontbreekt in Boek 4 BW, 
maar is mijns inziens ook niet nodig. Een dergelijke beschikking zou naar Nederlands erf-
recht in beginsel afstuiten op het gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen (art. 4:42 
BW). Onder omstandigheden zou een dergelijke beschikking wellicht als een legaat (art. 
4:117 BW) of als een testamentaire last (art. 4:136 BW) kunnen worden aangemerkt; deze 
doen echter geen afbreuk aan de rechten van een legitimaris (art. 4.63 lid 1 BW). 
22. Eventuele latente belastingschulden kunnen waardedrukkend werken. Christopher Riedel, 
Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal: 
zerb verlag GmbH 2006, p. 11,12. Zie ook Esch, Baumann, Schulze zur Wiesche, Handbuch 
der Vermogensnachfolge, Berlin: Erich Schmidt Verlag GmbH & Co 2001, p. 99 
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vreemdingsprijs van het desbetreffende goed overeenkomt met de wirkliche 
Wert per het overlijdensmoment.23 
De wirkliche Wert dient derhalve als uitgangspunt voor de Pflichtteil-bereke-
ning, men spreekt ook over de 'gemeine Wert'.24 In het algemeen is deze ge-
meine Wert gelijk aan de (verkoop)waarde in het economische verkeer. Voor 
goederen waarvoor een markt beschikbaar is, is deze waarde gelijk aan de 
prijs die men bij verkoop van het betreffende vermogensbestanddeel kan tou-
cheren. Is voor het betreffende goed geen markt beschikbaar, is de waarde ge-
lijk aan de prijs die een economisch denkende koper bereid is om te beta-
len.25 De toepassing van § 242 BGB (Treu und Glauben) wordt bij de 
waardering in het kader van de legitiemeregeling ter bepaling van de om-
vang van het Pflichtteil als zodanig in de doctrine afgewezen.26 
Volgens Riedel betekent de vaststelling van de wirkliche Wert voor de bereke-
ning van het Pflichtteil dat de meest objectieve waarde van de nalatenschap 
dient te worden bepaald, geabstraheerd van subjectieve overwegingen, feiten 
en omstandigheden van en bij de erfgenamen.2 Hij voert daarvoor de 'ideale 
Erbe' ten tonele.28 Deze ideale Erbe is een zuiver economisch handelende 
persoon.Voor de waardering zijn de daadwerkelijke 'Verwendungsabsichten' 
23. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 16. Mayer signaleert dat het 'volgen' 
van de verkoopprijs voor de berekening van het Pflichtteil, de gerechtigde daartoe wellicht 
argumenten verschaft om bij een verkoop nadat de omvang van de aanspraak reeds is vastge-
steld, nog tot een herrekening daarvan te komen. Jörg Mayer, Wertermittlung des Pflichtteils-
anspruchs: Vom gemeinen, inneren und anderen Werten, ZEV fyl994. 
24. Zie bijvoorbeeld, Langç/Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, p. 899; Esch, 
Baumann, Schulze zur Wiesche, Handbuch der Vermogensnachfolge, Berlin: Erich Schmidt 
Verlag GmbH & Co 2001, p. 98. Voor de goede orde zij opgemerkt dat ik thans uitsluitend de 
waardering in het sub-rechtsgebied van het Pflichtteil aan de orde stel. Hausmann schrijft 
dat de (erfrechtelijke verhouding mede de waardering bepaalt; de tussen de gerechtigden 
bestaande rechtsverhouding bepaalt het doel, de functie en de methode van de waardering. 
Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Kon-
stanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 163. Zie ook hoofdstuk 9, § 2. 
25. Lang^Cuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, p. 899; Esch, Baumann, 
Schulze zur Wiesche, Handbuch der Vermogensnachfolge, Berlin: Erich Schmidt Verlag 
GmbH & Co 2001, p. 98, 99. 
26. Zie bijvoorbeeld, Hans Klingelhoffer, Pflichtteilsrecht, München: Verlag C.H. Beck 2003, 
p. 85. § 242 BGB luidt als volgt: Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, 
wieTreu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Ook Mayer wijst een 
correctie af. Jörg Mayer, Wertermittlung des Pflichtteilsanspruchs: Vom gemeinen, inneren 
und anderen Werten, ZEV (yl994. Zie - met verwijzing naar andere relevante literatuur -
voor een overeenkomend standpunt, Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern 
nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 200. 
27. Zie ook Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), 
Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 201, 202, alsmede hoofdstuk 5, § 8.1. 
28. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 19, 20. 
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na overlijden van de feitelijke erfgenaam of erfgenamen dan ook irrelevant. 
Daarmee is volgens Riedel nog niet de vraag beantwoord of en in hoeverre 
men bij de waardering voor het Pflichtteil rekening dient te houden met een 
geobjectiveerde, te veronderstellen aanwending van de nalatenschap. Hij on-
derscheidt twee invalshoeken. Enerzijds de gedachte dat men voor de waarde-
ring dient uit te gaan van de fictie dat de gehele nalatenschap onverwijld na 
het overlijden 'verzilverd' wordt; anderzijds de gedachte dat de ideale Erbe de 
economisch meest rationele beslissing zal nemen en de nalatenschap dus zal 
aanwenden op een wijze die leidt tot de hoogst haalbare opbrengst op langere 
termijn. 
Voor de eerste gedachte spreekt volgens Riedel dat het Pflichtteil een aan-
spraak op geld is. Bovendien wordt in de jurisprudentie als waarderings-
maatstaf geregeld de verkoopwaarde aangetroffen, en constateert hij voor bij-
voorbeeld effecten dat de koers per overlijden in aanmerking wordt genomen, 
hetgeen ook duidt op een veronderstelde verkoop daarvan.30 Ook kan in de 
onmiddellijke opeisbaarheid van het Pflichtteil volgens hem een ondersteu-
ning voor deze gedachte worden gevonden.Voor de middelen die beschikbaar 
zijn om het Pflichtteil te betalen, gaat Riedel eveneens van een ideale Erbe 
uit. Het daadwerkelijk aan een erfgenaam ter beschikking staande vermogen, 
waaruit het Pflichtteil zou kunnen worden voldaan, is irrelevant; Riedel ver-
onderstelt dat de ideale Erbe - afgezien van de nalatenschap - geen vermo-
gen heeft ten laste waarvan de betaling van het Pflichtteil kan geschieden.31 
Gegeven dit uitgangspunt, zal de ideale Erbe als gevolg van de onmiddellijke 
opeisbaarheid van het Pflichtteil in veel gevallen nalatenschapsgoederen 
moeten verkopen om over liquide middelen te kunnen beschikken. 
De hiervoor bedoelde tweede gedachte sluit volgens Riedel echter beter aan 
bij de algemeen aanvaarde voorstelling van het Pflichtteil, waarbij de gerech-
tigde economisch in een toestand dient te worden gebracht, waarin hij zou 
hebben verkeerd als hij voor zijn legitimaire breukdeel erfgenaam was gewor-
den.Voorts blijkt uit jurisprudentie dat in de gevallen waarin voor de waarde-
ring geen verkoopprijs op een'vrije markt' kan worden bepaald, men het be-
grip verkoopwaarde inruilt voor de 'innere Wert', waarbij ruimte lijkt te 
bestaan voor enige invloed van concrete in de markt en de erfgenamen 'gele-
gen' feiten en omstandigheden. 
Riedel concludeert uiteindelijk dat voor de waardering in het kader van de 
legitiemeregeling de volgende premissen moeten worden gehanteerd:32 
29. Dit verdraagt zich volgens Riedel niet met het Stichtagsprincipe van § 2311 BGB (het overlij-
densmoment als peildatum). Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen 
im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal· zerb verlag GmbH 2006, p. 21. 
30. Deze gedachte werd, op basis van de tekst van art. 1123 lid 2 BW oud, ook aangetroffen bij 
Suijhng-Dubois. Zie hoofdstuk 5, § 3.1 2 
31. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 20. 
32. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 27, 28. 
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- de waarde van individuele vermogensbestanddelen hangt af van de na het 
overlijden bestaande 'aanwendingsmogelijkheden', het mogelijke gebruik 
daarvan; 
- dit mogelijke gebruik dient objectief te worden bepaald; 
- de daadwerkelijke bestemming door de erfgenamen is niet relevant; het 
gaat om een 'nach kaufmännischen Grundsätzen durchzuführende Wirt-
schaftlichkeitsanalyse des idealen Erben'; 
- daarbij dient in aanmerking te worden genomen dat de voldoening van de 
nalatenschapsschulden, de legitimaire aanspraken daaronder begrepen, 
geheel ten laste van de nalatenschap mogelijk moet zijn; indien het 'con-
tant maken' van nalatenschapsbestanddelen daarvoor noodzakelijk is, 
dient men van de vervreemding van die bestanddelen uit te gaan, die eco-
nomisch het beste resultaat opleveren; 
- in geval van een noodzakelijke vervreemding van nalatenschapsbestand-
delen ter voldoening van de nalatenschapsschulden, verdient het de voor-
keur om - in plaats van een schatting - aan te sluiten bij de daadwerkelijke 
verkoopprijs indien deze binnen een korte tijdspanne na het overlijden 
wordt gerealiseerd; 
- als objectief bezien de economische realiteit tot het behoud en het voortge-
zette gebruik van een nalatenschapsbestanddeel leidt, dient daarmee bij de 
waardering rekening te worden gehouden, waarbij men vanuit een rende-
mentsoogpunt de waarde zal vaststellen.33 De 'werkelijke' waarde bij ver-
vreemding van het bestanddeel 'kan' dan immers niet worden gereali-
seerd. 
De fictie van de ideale Erbe strekt zich overigens niet uit over de rechtsver-
houding tussen de erfgenamen en de legitimarissen als 'ideale erfgenamen'. 
33. Indien het behoud en het voortgezette gebruik van bijvoorbeeld een onderneming met berust 
op een geobjectiveerde, economisch rationele wil van de verkrijger, maar op diens subjectieve 
inzichten en wensen, dient van de verkoop- of liquidatiewaarde te worden uitgegaan. In die 
zin is deze waarde dan een ondergrens bij de berekening van het Pflichtteil. Christopher Rie-
del, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbach-
tal: zerb verlag GmbH 2006, p. 27. Indien de erfgenaam daarentegen tot voortzetting van 
erflaters onderneming verplicht is, dient volgens Riedel onder omstandigheden met de liqui-
datiewaarde maar de going concernwaarde in aanmerking te worden genomen. Die voortzet-
tingsverplichting kan evenwel met worden gebaseerd op erflaters - uiterste - wil omdat zich 
dat niet verdraagt met de aard van de legitiemeregeling. Christopher Riedel, Die Bewertung 
von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag 
GmbH 2006, p. 63 De voortzettingsverplichting kan evenmin worden gebaseerd op de sub-
jectieve beslissing van de voortzetter, ook al 'voelt' hij dat als een plicht, omdat de omvang van 
het Pflichtteil met afhankelijk kan zijn van de subjectieve overwegingen en beslissingen van de 
verkrijger(s). Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Verlags-
buchhandlung 1998, p. 65. De omvang van het Pflichtteil mag ook volgens Mayer niet afhan-
kelijk zijn van de subjectieve beslissingen van de erfgenamen. Jörg Mayer, Wertermittlung des 
Pflichtteilsanspruchs: Vom gemeinen, inneren und anderen Werten, ZEV fyl994. Zie voor 
overeenkomstige opvattingen, Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach 
dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 200-202. 
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Deze verhouding dient volgens Riedel streng te worden onderscheiden van 
de rechtsverhouding tussen deelgenoten in een goederengemeenschap, bij-
voorbeeld een personenvennootschap. Zo spelen bij de waardering in het ka-
der van de verdeling van een dergelijk vermogen veelal 'sittliche, moralische 
Komponente' mee, die tot gevolg kunnen hebben dat de waarde van dat ver-
mogen, of een bestanddeel daarvan, niet kan of mag worden gesteld op de 
waarde in het economische verkeer. De verhouding tussen deelgenoten 
wordt, anders dan tussen de erfgenamen (schuldenaren) en legitimarissen 
(schuldeisers),'von gegenseitigen Treue- und Wohlhaltenspflichten geprägt', 
hetgeen de rechtsverhouding dwingendrechtelijke mede bepaald. 
Riedel concludeert als volgt: 
'Derartige Einschränkungen dürfen im Rahmen pflichtteilsrechtlicher Frage-
stellungen aber keine Rolle spielen. Entscheidend ist hier allein der Wert, der 
am Markt realisiert werden kann.'35 
Voor de inhoud en een definitie van het begrip gemeine Wert wordt overigens, 
voor zover het om het vaststellen van de meest objectieve waarde gaat, door het 
Bundesgerichtshof wel aangesloten bij § 9 Abs. 2 BewG, dat luidt als volgt: 
'Der gemeine Wert wird durch den Preis bestimmt, der im gewohnlichen Ge-
schäftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer Veräuße-
rung zu erzielen wäre. Dabei sind alle Umstände, die den Preis beeinflussen, zu 
berücksichtigen. Ungewöhnliche oder personliche Verhältnisse sind nicht zu 
berücksichtigen.'36 
De waardering van een onderneming 
Zoals uit het voorgaande blijkt, worstelt men in Duitsland - evenals in Ne-
derland37 - met de waardering, waarderingsbegrippen en -maatstaven. 
34. Zie ook hoofdstuk 5, § 11. 
35. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 171. Mijns inziens geldt dn op gelijke 
wijze voor het Nederlandse (erf)recht. Zie hoofdstuk 5, § 8.1. 
36 BGH 30 september 1954, IV ZR 4^54, BGHZ 14, 368, 379.Voor de bepaling van de waarde 
van de nalatenschap voor de legitiemeberekening kan derhalve in Duitsland worden aange-
sloten bij de geobjectiveerde waarde in het fiscale recht, waaronder de successiebelastingen. 
Zie ook Jörg Mayer, Wertermittlung des Pflichtteilsanspruchs: Vom gemeinen, inneren und 
anderen Werten, ZEV (yl994. Dit komt overeen met mijn conclusie in hoofdstuk 8, § 2 voor 
de Nederlandse legitiemeregeling. Op de zeer interessante ontwikkeling naar aanleiding van 
de uitspraak van het Bundesverfassungsgericht van 7 november 2006 (BVerfG 7 november 
2006, 1 BvL 10/02) over de 'grondwettelijke houdbaarheid' van het Bewertungsgesetz ga ik 
met in. Zie daarover bijvoorbeeld, Roman Seer, Der Beschluss des BVerfG zur Erbschaft-
steuer vom 7.11.2006 - Analyse und Ausblick, ZEV }2007, en B.M.E.M. Schols, Alle Mens-
chen sind gleich, oftewel ze zijn me successierechtelijk allemaal even hef ?,WFR 200^6712. 
37. Zij het met het verschil dat in de Duitse rechtsliteratuur - voor zover ik heb kunnen nagaan -
aanzienlijk meer over het waardevraagstuk is geschreven dan in de Nederlandse rechtslitera-
tuur. 
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Op het moment dat de waardering van een onderneming aan de orde komt, 
bereikt de worsteling zijn climax, zo lijkt het wel, getuige de volgende citaten: 
'Wie dieser (Wert des Unternehmens; toevoeging WB) zu ermitteln ist, ist im 
Einzelfall schwierig, weil häufig bereits die anzuwendende Bewertungsmethode 
kontrovers ist, zum anderen sind bestimmte Fragen noch nicht geklart, (...)'^8 
en: 
'Da das Gesetz keine Vorschriften darüber enthalt, nach welcher Methode die 
Bewertung im einzelnen vorzunehmen ist, bereitet der Praxis die Bewertung 
von Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen besondere Schwierigkeiten.' 
en ten slotte: 
'Bei Unternehmerischem Vermögen im Nachlaß ist die Wertbestimmung nach 
§ 2311 BGB ein klassisches Problem des Pflichtteilsrechts.'40 
Binnen het bestek van deze proeve is het onmogelijk om een integraal onder-
zoek te verrichten naar de waarde in het Duitse erfrecht, in het bijzonder de 
Pflichtteil-regeling, van een onderneming, aandelen in personen- en kapi-
taalvennootschappen daaronder begrepen. Ik volsta derhalve met enkele sig-
naleringen, waarbij ik een onderscheid zal maken tussen de waardering van 
de 'eenmanszaak', het aandeel in een personen- en in een kapitaalvennoot-
schap. Voor een 'Landgut' is een bijzonder waarderingsregime beschikbaar, 
waarop ik in paragraaf 3 zal ingaan. 
Eenmanszaak 
Naar algemeen wordt aangenomen, kan de boekwaarde van een eenmanson-
derneming voor de Pflichtteilswaardering niet worden gebruikt. Het dient te 
gaan om de 'wahre Wert', waarbij onder meer stille reserves in acht moeten 
worden genomen.41 Een eventuele daadwerkelijk gerealiseerde vervreem-
dingsprijs van erflaters onderneming kan slechts dan voor de waardering in 
aanmerking worden genomen, indien de onderneming als zodanig in onge-
wijzigde vorm binnen afzienbare tijd (men treft de termijn van één jaar na 
het overlijden wel aan) wordt vervreemd. Is daarvan geen sprake, dan wordt 
uit de jurisprudentie afgeleid dat men zich voor de waardering van een on-
derneming in het algemeen richt op een combinatie van de Substanzwert 
(intrinsieke waarde) en de Ertragswert (rentabiliteitswaarde), of op de liqui-
38. Hans Klingelhóffer, Pflichtteilsrecht, München: Verlag C.H. Beek 2003, p. 89. 
39. Lang^Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beek 2001, p. 899. 
40. Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung 
1998, p. 64. 
41. Zie bijvoorbeeld, Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Ver-
lagsbuchhandlung 1998, p. 65, en Esch, Baumann, Schulze zur Wiesche, Handbuch derVer-
mogensnachfolge, Berlin: Erich Schmidt Verlag GmbH & Co 2001, p. 99. 
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datiewaarde. Daarbij kan worden onderscheiden naar het geval dat de on-
derneming wel of niet wordt voortgezet, hetgeen - zo blijkt uit het voren-
staande - zuiver objectief moet worden beoordeeld. In het eerste geval treedt 
de Ertragswert dan wel de Substanzwert, al dan niet in een combinatie met 
de Ertragswert, op de voorgrond, in het tweede geval de liquidatiewaarde.43 
Onder omstandigheden kan de aanwezigheid van goodwill niettemin tot een 
waardering op basis van de Substanz leiden. Riedel schrijft daarover het vol-
gende: 
'Auch die intrennbare Bindung des Goodwill an die Person des Unternehmers, 
die der BGH z.B. bei Handelsvertretern grundsätzlich annimt, führt zu einer 
Begrenzung des Unternehmenswerts auf die Substanz. Begründet wird dies 
damit, dass der Goodwill nicht auf einen NachfolgeçErwerber übertragen wer-
den könne. Eine Ausnahme sei nur anzunehmen, wenn die Handelsvertretung 
so aufgebaut und eingerichtet sei, dass die Kaufmannschaft auch ohne Rück-
sicht auf die Person des Inhabers ein Interesse daran habe, diese Agentur zu 
beauftragen oder wenn der Betrieb so eingerichtet sei, dass die Kunden sich ge-
rade im Hinblick auf diese Einrichtung für diese Agentur entschieden.'44 
We herkennen hier het onderscheid tussen wel en niet realiseerbare good-
will, oftewel zakelijke en persoonlijke goodwill, waarbij voor de waardering in 
het erfrecht de persoonlijke goodwill buiten beschouwing dient te worden 
gelaten.45 
Personenvennootschap 
Aandelen in personenvennootschappen dienen evenals de eenmansonder-
neming voor hun 'wahren inneren Wert' in aanmerking te worden genomen 
indien de onderneming als gevolg van voortzettingsregelingen wordt gecon-
tinueerd.46 Omdat dergelijke regelingen, waaraan de erfgenamen gebonden 
42 Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung 
1998, p. 65, Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. 
Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 198-202. Ik realiseer me dat de Neder-
landse toevoegingen geen letterlijke vertaling van de Duitse begrippen zijn, qua betekenis 
komen zij - in grote mate - overeen. 
43. Lang<yKuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beek 2001, p. 900, 901. Indien het realise-
ren van de in aanmerking te nemen waarde, objectief bezien, een staking van de onderneming 
vereist, dient eveneens rekening te worden gehouden met de eventueel als gevolg daarvan ver-
schuldigde belastingen, ook als de staking feitelijk met geschiedt. Jörg Mayer,Wertermittlung 
des Pflichtteilsanspruchs: Vom gemeinen, inneren und anderen Werten, ZEV 6/1994. Haus-
mann is dezelfde mening toegedaan. Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern 
nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz· Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 197, 198. 
44. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 71. 
45. Zie voor overeenkomstige conclusies voor het Nederlandse erfrecht, hoofdstuk 10, § 5. 
46. Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung 
1998, p. 65. 
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zijn, de voortzetting van erflaters onderneming tot gevolg hebben, mag daar-
van voor de waardering worden uitgegaan, zodat een waardering op basis van 
de Ertragswert geboden kan zijn.4 De rechthebbende op het Pflichtteil 
krijgt derhalve hetzelfde als hetgeen de erfgenaam ontvangt. 
De spanning met de legitiemeregeling neemt echter toe indien de vennoot-
schappelijke voortzettingsregelingen tot gevolg hebben dat niet wordt afgere-
kend op de wahre innere Wert, maar bijvoorbeeld op de boekwaarde, afreke-
ning wellicht geheel achterwege blijft of de betaling van de overeengekomen 
vergoeding over een lange periode gespreid wordt. Het gaat dan niet zozeer 
om de vraag of de Pflichtteils-gerechtigde als zodanig aan een dergelijke re-
geling gebonden is, quod non, maar of daarmee voor de berekening van het 
Pflichtteil rekening moet worden gehouden. Is hij daaraan als fictieve ideale 
Erbe wellicht wel gebonden? 
Er zijn schrijvers die menen dat ongeacht de inhoud van de voortzettingsre-
gelingen voor de Pflichtteil-berekening, met enige nuanceringen, van de 
Vollwert uitgegaan dient te worden.48 Het merendeel van de schrijvers lijkt 
echter van een ander standpunt uit te gaan.49 Zij gaan ervan uit dat indien 
en voor zover een 'Abfindungsbeschränkung' of een 'vollständiger Abfin-
dungsausschluss' vennootschappelijk toelaatbaar is, daarmee voor de bereke-
ning van het Pflichtteil rekening moet worden gehouden.50 
In Langç/Kuchinke wordt het mijns inziens treffend als volgt verwoord: 
'Abfindungsregelungen bestimmen neben anderen wertbestimmenden Fakto-
ren den Wert der Beteiligung als solcher. Der Pflichtteilsberechtigde kann aber 
nicht (cursivering, WB) über diesen Wert hinaus am Vermogen der Gesellschaft 
beteiligt werden.'51 
De conclusie dat men voor de legitiemewaardering rekening dient te houden 
met eventuele, bedoelde Beschränkungen en Ausschlüsse, laat volgens Rie-
del echter onverlet dat dergelijke voortzettingsregelingen tot een Pflichtteil-
sergänzungsanspruch (§§ 2325 e.v. BGB, zie hiervoor) aanleiding zouden 
kunnen geven. Daarvoor dient in de desbetreffende overeenkomst wel een 
47. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 86. 
48. Zie bijvoorbeeld, met verwijzing naar andere schrijvers, Esch, Baumann, Schulze zur 
Wiesche, Handbuch der Vermogensnachfolge, Berlin: Erich Schmidt Verlag GmbH & Co 
2001, p. 100, 101, en, voor de verwijzing naar 'andersdenkenden', Lang0Cuchmke, Erbrecht, 
München: Verlag C.H. Beck 2001, p. 903. 
49. Zie, met verwijzing naar 'medestanders', Langç/Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. 
Beck 2001, p. 903, en Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im 
Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 87. 
50. In Nederland is het mijns inziens niet anders. Zie hoofdstuk 9, § 4. Het Duitse (personen)-
vennootschapsrecht, en dus ook de (on)toelaatbaarheid van bepaalde voortzettingsregelin-
gen, laat ik verder onbesproken. 
51. Langç/Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, p. 903 
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schenking te zijn gelegen. Mocht op laatstbedoelde aanspraak met succes een 
beroep kunnen worden gedaan, dan komt - vanzelfsprekend - opnieuw de 
waardering in beeld.52 
Kapitaalvennootschap 
Indien koers- of beurswaarden per overlijdensdatum voor de te waarderen 
aandelen beschikbaar zijn, zal daarbij voor de waardering worden aangeslo-
ten.54 In alle andere gevallen dient met inachtneming van het feit dat - een 
belang in - een onderneming in de waardering betrokken is, de 'gemeine 
Wert' te worden bepaald.55 In die zin wijkt de waardering van aandelen niet 
af van die van een onderneming, en evenmin van de 'algemene' waarderings-
uitgangspunten (zie hiervoor). 
Voor de waardering van aandelen kan evenwel een 'dimensie' aan het voren-
staande worden toegevoegd, hetgeen Riedel als volgt uitdrukt: 
'Im Hinblick auf die Vielvalt der gesellschaftlich zulässigen Möglichkeiten, be-
stimmte Anteile mit besonderen Rechten auszustatten oder andererseits mit 
über das gesetzliche vorgesehene Maß hinausgehenden Verplichtungen oder 
Beschrankungen zu belasten, ist aber oftmals eine differenzierte Betrachtung 
52. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 88, 89. De gelijkenis met het Neder-
landse quasi-erfrecht en de relatie tot de legitiemeregehng dringt zich hier op. Binnen het 
bestek van deze proeve ga ik verder niet in op mogelijke Pflichtteilserganzungsanspruche, al 
dan niet vergelijkend met het Nederlandse quasi-erfrecht. 
53. Ik abstraheer van het onderscheid tussen Geschäftsanteilen (GmbH) en Aktien (AG). Ook 
laat ik het Duitse (kapitaal)vennootschapsrecht als zodanig buiten beschouwing. 
54. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 102. Riedel lijkt voor 'wirklich krassen 
Einzelfallen'een correctie op grond van § 242 BGB mogelijk te achten, maar vereist daarvoor 
de theoretische omstandigheden dat vooraf het overlijdensmoment van de erflater bekend is 
en de verkrijgers bovendien de macht hebben om de beurskoers daadwerkelijk aanzienlijk te 
beïnvloeden. Klmgelhoffer ziet geen ruimte voor de toepassing van § 242 BGB in de waarde-
ring voor de legitiemeregehng. Hans Klmgelhoffer, Pflichtteilsrecht, München: Verlag C.H. 
Beek 2003, p. 85. Verder wijst Riedel op het belang van de pakketgrootte van beursaandelen 
voor de waardering. Indien en voor zover van 'Streubesitz' van aandelen sprake is, kan voor 
de waardering bij de beurskoersen worden aangesloten. Op het moment dat van een 'Maßge-
blicher Beteiligung' kan worden gesproken, acht hij dit minder juist. Onder omstandighe-
den, indien de 'wahre Wert' in een wanverhouding tot de beurskoers staat, dient men volgens 
Riedel terug te vallen op de waardering van aandelen als afgeleide van de door het lichaam 
gedreven onderneming. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im 
Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 103. 
55. Georg Crezelius, Unternehmenserbrecht, München: C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung 
1998, p. 65; Esch, Baumann, Schulze zur Wiesche, Handbuch der Vermogensnachfolge, Ber-
lin: Erich Schmidt Verlag GmbH & Co 2001, p. 102; Christopher Riedel, Die Bewertung von 
Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 
2006, p. 98. 
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erforderlich. Dabei ist insbesondere festzustellen, wie unterschiedliche Eigen-
schaften der Beteiligungen den jeweiligen Anteilswert beeinflussen.'56 
Riedel signaleert voor de waardering van aandelen twee methoden, te weten 
de indirecte methode waarbij de waarde van aandelen van de waarde van de 
door het lichaam gedreven onderneming wordt afgeleid, en de directe me-
thode waarbij de aandelen als zodanig worden gewaardeerd.57 Hij conclu-
deert dat voor niet ter beurze genoteerde aandelen zowel in de jurisprudentie 
als in de literatuur, de indirecte methode als meest geschikte wordt aange-
merkt. De waarde van de aandelen is derhalve een afgeleide van de waarde 
van de onderneming, maar daarmee geen evenredig deel van de waarde van 
die onderneming. De vennootschappelijke inrichting van statuten bepaalt 
mede de waarde van de aandelen. Zo kan de waarde van aandelen positief of 
negatief worden beïnvloed door 'Disquotale Stimm- und Herrschaftsrechte' 
eivöf door'Veräußerungsbeschränkungen'.58 
Riedel concludeert: 
'Im Extremfall kann dies dazu fuhren, dass der Anteil lediglich mit seinem 
Klauselwert anzusetzen ist.'59 
2.3 'Ontgaansstrategieën' van het Pflichtteil bij 
bedrijfsopvolging 
Met het Pflichtteilsrecht als gegeven, wekt het menselijk streven naar het 
ontgaan van deze beperking van de testeervrijheid geen verbazing. En dus 
worden strategieën ontwikkeld 'zur Verringerung oder Vermeidung von 
Pflichtteilsansprüchen', en worden oplossingen gezocht in bijvoorbeeld het 
huwelijksvermogensrecht (de 'Güterstand'), het schenkings- en vennoot-
schapsrecht en het internationale privaatrecht.60 Niet alle denkbare strate-
56. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 98, 99. 
57. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 99. 
58. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal· zerb verlag GmbH 2006, p. 111 e.v Ook Mayer schrijft dat de waar-
dering van aandelen volgens de indirecte methode dient plaats te vinden. Eerst dient de 'quo-
tale Unternehmenswert' te worden bepaald, waarna een verdere concretisering van de 
waarde dient plaats te vinden met inachtneming van 'den unterschiedlichen Herrschafts-
rechten (Stimmrechte usw.), nach Veraußerungsbeschrankungen, Beteiligung an Gewinn 
oder Liquidationserlosen und den gesellschaftlichen vereinbarten Abfindungsklauseln'. Jörg 
Mayer, Wertermittlung des Pflichtteilsanspruchs: Vom gemeinen, inneren und anderen Wer-
ten, ZEV fyl994. 
59. Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 115. 
60. Zie bijvoorbeeld, Sudhoff, Unternehmensnachfolge, München: Verlag C.H. Beck 2005, 
p. 195 e.v. en p. 1277 e.ν.Voor het Nederlandse erfrecht heeft B. Schols een zelfde exercitie uit­
gevoerd. Zie B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: 
Sdu Uitgevers 2006, p. 128 e.v. 
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gieèn zijn evenwel geschikt om toe te passen in het kader van een bedrijfsop-
volging door overlijden. In de legitiemeregeling wordt slechts de opvolging in 
een Landgut gefacilieerd, waarover in de volgende paragraaf meer. Haas 
heeft in de erfrechtelijke legitiemeregeling gezocht naar andere dan de hier-
voor bedoelde strategieën om de Pflichtteil-belasting bij een bedrijfsopvol-
ging in het algemeen, derhalve anders dan in een Landgut, te beteugelen.61 
Haas komt tot drie invalshoeken: 
1. de waardering 
2. de opeisbaarheid van het Pflichtteil 
3. de 'Art und Weise der Nachlaßteilhabe'.62 
In zal zijn visie omtrent deze invalshoeken hierna in grote lijnen uiteenzet-
ten. 
Waardering 
Nu de wetgever ervan heeft afgezien om de waardering in het kader van de 
berekening van het Pflichtteil wettelijk vorm te geven, door bijvoorbeeld 
waarderingsmethoden voor te schrijven, ziet Haas hierin'Spielraum' voor de 
waardering in het kader van een bedrijfsopvolging.63 
Volgens Haas is waarde geen eigenschap van een goed, maar vloeit deze voort 
uit de complexe verhouding van een goed tot zijn omgeving, waardoor 
waarde als een relatieve grootheid kan worden beschouwd. Deze visie laat 
volgens hem ruimte om bij de waardering rekening te houden met het sub-
jectieve liquiditeitsverlies dat de voortzetter van erflaters onderneming door 
de verschuldigdheid van het Pflichtteil leidt. Deze visie staat volgens hem 
echter 'haaks'op het feit dat de legitiemeregeling niet de voortzetter maar de 
legitimarissen wil beschermen. Hij beschouwt het Pflichtteil als een vergoe-
ding voor degene die teleurgesteld is in zijn erfrechtelijke vooruitzicht op erf-
genaamschap. Dit noopt tot een objectievere waarderingsmaatstaf, waarin 
het belang van de legitimarissen tot uitdrukking komt.64 
61. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 76 e.v. 
62. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 76. 
63. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 77. 
64. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg. Institut fur Notarrecht 2001, p. 75. An-
ders Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht (diss. 
Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 21. Riedel ziet geen enkele ruimte voor 
enige subjectieve invloed op de waardering. Het behoort volgens hem tot het wezen van het 
Pflichtteilsrecht om de legitimaris te verzekeren van een minimumaanspraak op de nalaten-
schap, waarmee strijdig is dat de omvang van deze aanspraak - mede - door de erfgenamen 
kan worden beïnvloed. Voor de Nederlandse legitiemeregeling kom ik tot een vergelijkbaar 
standpunt. Zie hoofdstuk 5,§ 8.1. 
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Het belang van de erfgenamen als voortzetters van erflaters onderneming 
komt in de legitiemeregeling uitsluitend tot uitdrukking in § 2312 BGB, welke 
bepaling onder omstandigheden een voortzettingsrecht van een Landgut ver-
schaft tegen vergoeding van de Ertragswert, die altijd lager dan de Verkehrs-
wert is. Haas noemt de bepaling een 'agrarpolitisch Schutzvorschrift'. Als 
gevolg van de inzet van deze bepaling wordt een 'Sonderopfer' voor een agra-
rische bedrijfsvoortzetting door de legitimarissen gebracht,66 doch uitsluitend 
indien en voor zover de ondernemer en de onderneming 'objectiv fortfüh-
rungswürdig' zijn. Concrete normen waaraan moet worden voldaan, wil daar-
van sprake zijn, ontbreken - anders dan in bijvoorbeeld de HofeO - in het 
BGB.67 Haas zoekt vervolgens naar mogelijkheden om de 'techniek' van 
§ 2312 BGB ook op andere dan 'agrarische bedrijven' van toepassing te laten 
zijn. Daartoe overweegt hij dat het hanteren van objectieve waarderingsmaat-
staven, en derhalve niet af te gaan op de subjectieve waarde voor de verkrijger, 
ter bescherming van de legitimarissen dient. Als tot de nalatenschap een on-
derneming behoort, blijft het belangenconflict voor de waardering echter niet 
beperkt tot erfgenamen en legatarissen, maar komt een veelheid van andere 
belangen in beeld, zoals bijvoorbeeld die van de maatschappij in het algemeen 
en van betrokken werknemers. Hij concludeert op grond van deze overweging 
dat in de legitiemeregeling geen steun is te vinden voor de gedachte dat het 
belang van legitimarissen bij een gunstige, hoge waardering, gebaseerd op de 
liquidatie van de onderneming, prevaleert boven het belang van niet alleen de 
- voortzettende - erfgenamen maar ook boven alle andere, waaronder de 
hiervoor bedoelde, belangen bij de continuïteit van de onderneming.68 De 
wettekst biedt voor een dergelijke toepassing zijns inziens echter geen ruimte. 
In de wetshistorie ziet Haas echter wel enige aanknopingspunten om § 2312 
BGB als algemene, erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit aan te kunnen 
merken. Volgens Haas mag uit het gebruik van het woord Landgut in § 2312 
BGB overigens niet worden afgeleid dat het openbare belang van het behoud 
van de 'agrarische stand' vooropstaat. Het privébelang prevaleert volgens 
hem, hetgeen blijkt uit het feit dat de kring van gerechtigden in § 2313 BGB 
tot de legitimarissen is beperkt en vereist is dat de erflater de faciliteit 'an-
geordnet' heeft.69 
65. Ulrich Haas, Der Pfhchtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wùrzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 79. 
66. De voortzetting geschiedt immers tegen vergoeding van de Ertragswert, ook als zonder 
voortzetting een hogere waarde zou kunnen worden gerealiseerd. 
67. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmcnsnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 80. Zie 
ook Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss Mainz), 
Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 165 e.v 
68. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut für Notarrecht 2001, p. 84. 
69. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 87. 
Hausmann acht het maatschappelijke belang evenmin primair voor het BGB-Landguterb-
recht; het gaat volgens haar in eerste instantie om het belang van de erflater die zijn agrari-
sche onderneming als eenheid binnen zijn familie wil behouden. Veronika Hausmann, Die 
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Voorts gaat hij in op de verhouding tussen een subjectieve waardering van 
ondernemingsvermogen, waartoe § 2312 BGB leidt, en de strenge peilda-
tumregel van § 2303 Abs. 1 BGB, te weten waarde per het overlijdensmo-
ment. Volgens hem verdraagt een subjectieve waardering zich niet met dat 
'Stichtagsprincipe'. Men dient de peildatum bij een dergelijke waardering 'op 
te schuiven' totdat met zekerheid vaststaat dat erflaters onderneming al dan 
niet wordt voortgezet.70 De wettekst biedt deze ruimte echter evenmin. Nu 
bestaat het risico dat een legitimaris met de Ertragswert wordt 'afgescheept', 
de voortzetting vervolgens na enig tijd wordt gestaakt en door de voortzetter 
de - hogere - liquidatiewaarde kan worden gerealiseerd. Anders dan bij-
voorbeeld de HöfeO en verschillende 'Anerbengesetze' (met termijnen varië-
rend van tien tot twintig jaren) biedt het BGB geen mogelijkheid tot een 'Ab-
findung' achteraf.71 Met behulp van onder meer § 242 BGB (Treu und 
Glauben) tracht men tot correcties te komen.72 Volgens Haas is de 'oplossing' 
voor het ontbreken van een 'meerwaarderegeling' in het BGB in de subjec-
tieve waardering zélf gelegen, nu eerst bij het nemen van het voortzettingsbe-
sluit, hetgeen - zo wordt aangenomen - tijdig na overlijden moet worden ge-
nomen, vast komt te staan dat de waarde van het Pflichtteil op de Ertragswert 
gebaseerd dient te worden. Met overeenkomstige toepassing van 'algemene' 
waarderingsjurisprudentie komt hij tot een tijdspanne van maximaal vijfja-
ren vanaf het overlijdensmoment, waarbinnen het voortzettingsbesluit kan 
worden genomen.73 
Opeisbaarheid van het Pflichtteil 
Het Pflichtteil is vanaf het overlijdensmoment opeisbaar. Een legitimaris 
hoeft bijvoorbeeld de verdeling van de nalatenschap niet af te wachten. 
Haas concludeert: 
'Diese sofortiche Fälligkeit des Anspruchs kann eine Unternehmensfortfuh-
rung durch den Erben schwer belasten. Der Erblasser kann den durch die sofor-
-> Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz. Hartung-GorreVer-
lag 2000, p. 313. 
70. Ulrich Haas, Der Pilichcteilsanspruch als Storiali der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Würzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 90, 91. 
Anders Christopher Riedel, Die Bewertung von Gesellschaftsanteilen im Pflichtteilsrecht 
(diss. Potsdam), Angelbachtal: zerb verlag GmbH 2006, p. 21. 
71. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 97, 97. 
Volgens Hausmann is dit de 'Hauptmangel des BGB-Landguterbrechts'. Veronika Haus-
mann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-
Gorre Verlag 2000, p. 3. 
72. Hausmann gaat in haar dissertatie zeer uitgebreid in op mogelijke aanknopingspunten voor 
'Nachabfindungsanspruche'. Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach 
dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 205 e.v. 
73. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 98,99. 
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tige Fälligkeit des Anspruchs drohenden Liquiditatsabzug nicht verhindern; 
denn der Zeitpunkt der Fälligkeit des Pflichtteilsanspruchs ist seiner Disposi-
tion entzogen.'74 
Haas onderzoekt vervolgens welke mogelijkheden het BGB biedt om met een 
betalingsuitstel een ontijdige onttrekking van liquiditeiten, en daarmee de 
eventuele liquidatie van de onderneming, te voorkomen. 
Hij wijst op § 2331a Abs. 1 BGB, dat als volgt luidt: 
'Ist der Erbe selbst pflichtteilsberechtigt, so kann er Stundung des Pflichtteils-
anspruchs verlangen, wenn die sofortige Erfüllung des gesamten 
Anspruchs den Erben wegen der Art der Nachlassgegenstande ungewöhn-
lich hart treffen, insbesondere wenn sie ihn zur Aufgabe seiner Familienwoh-
nung oder zur Veräußerung eines Wirtschaftsguts zwingen wurde, das fur den 
Erben und seine Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet. Stundung 
kann nur verlangt werden, soweit sie dem Pflichtteilsberechtigten bei Abwä-
gung der Interessen beiderTeile zugemutet werden kann.'75 
De strenge voorwaarden waaronder op grond van deze bepaling eventueel 
betalingsuitstel kan worden verkregen, verdeeld Haas in zakelijke en per-
soonlijke voorwaarden. 
Onder de zakelijke voorwaarden schaart hij:76 
1. de 'ungewönliche Härte' waarvan sprake dient te zijn, en die niet slechts 
ziet op de onmiddellijke betalingsplicht maar ook op de aard van de ver-
mogensbestanddelen. Er dient namelijk een gebrek aan liquide middelen 
te zijn; 
2. het feit dat de onmiddellijke betaling moet dwingen tot de vervreemding 
van goederen die een 'wirtschaftliche Lebensgrundlage' voor de erfgena-
men en zijn familie vormen; 
3. de belangenafweging die plaats dient te vinden, waarbij betalingsuitstel 
slechts kan worden verkregen indien dit de Pflichtteil-gerechtigden 'zuge-
mutet werden kann'. Of daarvan sprake is, wordt mede bepaald door de in-
komens- en vermogenstoestand van de legitimarissen en van zijn familie. 
74. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storiali der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 100. 
De Nederlandse legitiemeregeling biedt de erflater aanmerkelijk meer op dit gebied. Te den-
ken valt aan art 4:74 en art. 4:82 BW, afgezien van de door de wetgever geregelde uitgestelde 
opeisbaarheid van de legitiemevordering in art. 4:81 leden 2 en 3 BW. 
75. Deze bepaling doet denken aan art. 4 5 BW, op grond waarvan de rechtbank'wegens gewich-
tige redenen'en lettende op de belangen van de betrokken partijen een betalingsregeling kan 
treffen. 
76. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 101-
103. 
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De persoonlijke voorwaarde ziet op het feit dat slechts betalingsuitstel kan 
worden verlangd door een erfgenaam die zelf Pflichtteil-gerechtigde is.77 
Haas onderzoekt vervolgens of er ruimte is om § 2331a BGB extensief uit te 
leggen. Hij constateert dat deze bepaling eerst per 1 juli 1970 in het BGB is 
gekomen, vanwege het feit dat per die datum buitenechtelijke kinderen een 
recht op een Pflichtteil verkregen. Nu per 1 augustus 1998 het 'Nichteheli-
chenrecht' voor kinderen is afgeschaft, wordt wel betoogd dat de speelruimte 
voor § 2331a BGB is toegenomen. Haas ziet daarvoor gezien de duidelijke 
tekst van de bepaling echter geen ruimte.78 
Het geheel overziende komt Haas dan ook tot de conclusie dat § 2331a BGB 
de lege lata maar weinig mogelijkheden biedt om voor het Pflichtteil een uit-
stel van betaling te verkrijgen.79 
Een op § 242 BGB (Treu und Glauben) te baseren betalingsuitstel van het 
Pflichtteil dient volgens Haas te worden afgewezen. § 2331a BGB bevat een 
door de wetgever gegeven uitzondering op de onmiddellijke opeisbaarheid 
van het Pflichtteil, dat in de weg staat aan het teruggrijpen naar het in § 242 
BGB uitgedrukte algemene beginsel van'Treu und Glauben'.80 
Art und Weise der Nachlaßteilhabe 
Haas constateert dat de keuze voor het Pflichtteil als een aanspraak op geld, is 
ingegeven door enerzijds de wens om de beperkingen van de testeervrijheid 
zo gering mogelijk te houden en anderzijds de wetenschap dat met een legiti-
maris als erfgenaam verdelingsproblemen waarschijnlijk in het verschiet lig-
gen.Volgens Haas is het echter het Pflichtteil, als onmiddellijk opeisbare geld-
vordering, dat de bedrijfsopvolging in gevaar kan brengen, en vanwege de 
onttrekking van liquiditeiten tot een liquidatie van de onderneming kan lei-
den. Het is dan ook de vraag of het ontstaan van deze onmiddellijk opeisbare 
geldvordering niet vermeden kan worden door aan de legitimaris vermo-
77. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 103. 
78. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg· Institut fur Notarrecht 2001, p. 104, 
105. Ook Hausmann is pessimistisch over § 2331a BGB Veronika Hausmann, Die Vererbung 
von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, 
p. 293. 
79. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 105. 
80. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternehmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 108. In 
hoofdstuk 5, § 8.1 wordt door mij min of meer hetzelfde voor de Nederlandse legitiemerege-
ling betoogd. Indien de wetgever de verhoudingen tussen erfgenamen en legatarissen regelt, 
is er voor de redelijkheid en billijkheid mijns inziens slechts plaats indien de wetgever in die 
regeling daarvoor ruimte biedt. 
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genswaarden toe te kennen in de vorm van bijvoorbeeld een deelneming of 
winstbewijzen in de onderneming.81 
Helaas kan de erflater door toekenning van bijvoorbeeld dergelijke aanspra-
ken aan de legitimaris niet voorkomen dat bedoelde geldvordering ontstaat. 
De 'techniek' van de legitiemeregeling (§ 2307 Abs. 1 BGB) staat een legiti-
maris namelijk toe om zijn erfrechtelijke verkrijging 'om te wisselen' in een 
onmiddellijk opeisbaar Pflichtteil.82 
De zoektocht van Haas naar bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de legitiemere-
geling overziend, kan de conclusie mijns inziens niet anders luiden dat deze 
weinig heeft opgeleverd. Haas heeft getracht met het nodige juridische 
'kunst- en vliegwerk' de reikwijdte van § 2312 BGB te vergroten, terwijl de 
tekst, hoe men het ook wendt of keert, slechts een uitzondering biedt voor 
een Landgut. Mocht men evenwel in Haas'extensieve uitleg van § 2312 BGB 
meegaan, wordt men geconfronteerd met de 'techniek' van deze bepaling, en 
daaraan zitten - zo zal in de volgende paragraaf nog blijken - ook nog wel 
enkele haken en ogen. 
3. Erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in 
Duitsland 
In het erfrecht bepaalt erflater primair het erfrechtelijke 'lot' van zijn onder-
neming, door tijdens leven of bij overlijden werkende voorzorgmaatregelen te 
treffen, die dienen te voorkomen dat de onderneming versnippert of als ge-
volg van liquiditeitenonttrekkende, erfrechtelijke aanspraken ten onder 
gaat.83 
Het BGB heeft als zodanig niet veel goeds voor de onderneming in petto, 
hetgeen in Langç/Kuchinke als volgt wordt verwoord: 
81. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storiali der Unternehmcnsnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand),Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 109. 
82. Ulrich Haas, Der Pflichtteilsanspruch als Storfall der Unternchmensnachfolge (Symposium 
Unternehmensnachfolge im Mittelstand), Wurzburg: Institut fur Notarrecht 2001, p. 110. B. 
Schols constateert dat 'boedelbakmethodieken' in het Duitse erfrecht niet mogelijk zijn. 
B.M.E.M. Schols, Nieuw erfrecht in de praktijk (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 
2006, p. 110, 111. Een en ander neemt niet weg dat het 'Alleinerbcn-Vermachtnis-ModelP, 
waarbij de bednjfsopvolger enig erfgenaam wordt en de andere 'familieleden' met legaten 
worden bedacht, wel wordt gepropageerd als mogelijke bednjfsopvolgingsregeling. De voort-
zetting van de onderneming wordt mei door een verdeling verhinderd en de met-voortzetters 
blijven van aansprakelijkheid voor erflaters (ondernemings)schulden verschoond. Zie 
Sudhoff, Unternchmensnachfolge, München: Verlag C.H. Beek 2005, p. 1197 De toepassing 
van bedoeld model in het Nederlandse erfrecht biedt naar mijn mening - zoals ik eerder heb 
betoogd - wel goede kansen, hetgeen onder meer kan worden toegeschreven aan de moge-
lijkheden om de opeisbaarheid van de legitiemevordering uit te stellen en het Nederlandse 
'legitiemesysteem' waarbij ongestraft omwisselen van een erfrechtelijke verkrijging in een le-
gitieme portie slechts mogelijk is met betrekking tot inferieure makingen (art. 4:72 en art. 
4:73 BW). Zie W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke aspec-
ten (preadvies KNB), Den Haag: Sdu Uitgevers 2005, p. 394 e.v. 
83. Zie paragraaf 2.3. 
519 
'Das BGB begunstigt den Zerfall einer Wirtschaftseinheit.' 
Indien de onderneming door het overlijden deel uit gaat maken van een er-
vengemeenschap, kan immers iedere erfgenaam te allen tijde verdeling vor-
deren (§ 2042 Abs. 1 BGB), welke bevoegdheid door de erflater binnen ze-
kere grenzen kan worden uitgesloten (§ 2044 Abs. 2 BGB). 
De verdeling geschiedt door eenTeilung in Natur (§ 752 Abs. 1 BGB). Indien 
een Realteilung niet plaatsvindt, resteert de Teilung durch Verkauf (§ 753 
BGB).85 
De erflater die het ontstaan van een ervengemeenschap wenst te voorkomen, 
bijvoorbeeld door het gebruik van een 'Alleinerben-Vermächtnis-ModeH',86 
vindt het Pflichtteil op zijn weg, dat - zo bleek in de vorige paragrafen - een 
lastig te omzeilen economische hindernis voor een bedrijfsopvolging kan zijn. 
De conclusie luidt dan ook: 
'Die Existenz der Landwirtschafstbetriebe ist - wie die anderer Unternehmen 
auch - erbrechtlich vor allem durch Pflichtteilsanspruche oder dann bedroht, 
wenn der Betrieb an eine Erbengemeinschaft fallt.'8 
De Duitse wetgever heeft ten behoeve van de Landwirtschaft voorzien in een 
'bijzonder erfrecht', destijds met het oog op het zekerstellen van 'voeding' 
voor de Duitse bevolking alsmede de 'agrarpolitische Interesse an leistungs-
fähigen Höfen in der Hand bäuerlicher Familien'.88 Volgens onder andere 
Hausmann is deze doelstelling onder de huidige maatschappelijke en econo-
mische omstandigheden niet meer valabel, en dienen de regelingen voorna-
melijk het belang van een erflater die zijn agrarische onderneming als een-
heid binnen zijn familie wenst te behouden.8 
In deze paragraaf zal ik - op hoofdlijnen - dit bijzondere erfrecht en de daar-
in opgenomen voorzieningen schetsen, met het doel om in beeld te brengen 
op welke wijze de Duitse wetgever de hiervoor in het citaat bedoelde, erf-
rechtelijke, economische en juridische bedreigingen het hoofd biedt. 
Men kan het Landwirtschaftsrecht onderscheiden in het BGB-Landguterb -
recht en het Anerbenrecht. De regeling in het BGB (§ 2049, 2312 BGB) geldt 
84 LangtyKuchinke, Erbrecht, München. Verlag C H Beck 2001, p. 1338. 
85. Zie ook, LangcICuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, ρ 1338. 
86. Zie noot 82. 
87. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV fy2006, p. 351 e ν. 
88. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV $2006, p. 351. Zie ook, Lan-
g^Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, ρ 1338 
89. Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Kon­
stanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 313. 
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in alle deelstaten, met dien verstande dat deze voor de deelstaten die een 
Anerbenrecht kennen, slechts werkt als dat Anerbenrecht niet van toepas-
sing is. Kenmerkend voor het Anerbenrecht is dat het geen uniforme, voor 
alle deelstaten geldende regeling bevat. 
Er kunnen voor de toepassing van het Landwirtschaftsrecht vier deelge-
bieden worden onderscheiden, te weten het gebied waarin de HöfeO geldt, 
het gebied waarin ' landesrechtl ichen Anerbengesetze ' gelden, de overige 
deelstaten waarin slechts het BGB geldt en de nieuwe - tot het voormalige 
Oost-Duitsland - behorende deelstaten.90 
BGB-Landguterbrecht 
De meeste erfrechtelijke, agrarische bedrijfsopvolgingen, als van een opvol-
ging door overlijden al sprake is, worden door het BGB-Landguterbrecht 
(§ 2049, 2312 BGB) beheerst. De stiefmoederlijke behandel ing van deze o p -
volging in het B G B , in slechts twee artikelen, doet zich evenwel niet nadruk-
kelijk gevoelen omdat meer dan 9 0 % van de agrarische bedrijfsopvolgingen 
zich tijdens leven afspeelt.91 
De volgende bepalingen zijn in het BGB aan het Landguterbrecht gewijd: 
§ 2049 BGB (Übe rnahme eines Landguts) luidt als volgt: 
'(1) Hat der Erblasser angeordnet, dass einer der Miterben das Recht haben 
soll, ein zum Nachlass gehörendes Landgut zu übernehmen, so ist im Zweifel 
anzunehmen, dass das Landgut zu dem Ertragswert angesetzt werden soll. 
(2) Der Ertragswert bestimmt sich nach dem Reinertrag, den das Landgut 
nach seiner bisherigen wirtschaftlichen Bestimmung bei ordnungsmäßiger Be-
wirtschaftung nachhaltig gewähren kann.' 
§ 2312 BGB (Wert eines Landguts) luidt als volgt: 
'(1) Hat der Erblasser angeordnet oder ist nach § 2049 anzunehmen, dass einer 
von mehreren Erben das Recht haben soll, ein zum Nachlass gehörendes Land-
gut zu dem Ertragswert zu übernehmen, so ist, wenn von dem Recht Gebrauch 
gemacht wird, der Ertragswert auch für die Berechnung des Pflichtteils maßge-
bend. Hat der Erblasser einen anderen Übernahmepreis bestimmt, so ist dieser 
maßgebend, wenn er den Ertragswert erreicht und den Schatzungswert nicht 
übersteigt. 
(2) Hinterlasst der Erblasser nur einen Erben, so kann er anordnen, dass der 
Berechnung des Pflichtteils der Ertragswert oder ein nach Absatz 1 Satz 2 be-
stimmter Wert zugrunde gelegt werden soll. 
90. Zie Sudhoff, Unternehmensnachfolge, München: Verlag C.H. Beck 2005, p. 376. Ruby ver-
schaft een overzichtelijk schema, waaruit kan worden afgeleid wanneer, welk 'agrarisch erf-
recht' geldt. Zie Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV ^2006, 
p. 354 
91. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV fy2006, p. 352. De vraag of 
dit hoge percentage wellicht een gevolg van deze stiefmoederlijke behandeling is, wordt door 
Ruby evenwel niet gesteld. 
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(3) Diese Vorschriften finden nur Anwendung, wenn der Erbe, der das Land-
gut erwirbt, zu den in § 2303 bezeichneten pflichtteilsberechtigten Personen 
gehört.' 
Blijkens § 2049 Abs. 1 BGB dient de erflater - bij uiterste wilsbeschikking -
uitdrukkelijk te bepalen dat een erfgenaam het recht heeft om een Landgut 
voort te zetten; dit recht bestaat niet van rechtswege. Deze beschikking dient 
naar algemeen wordt aangenomen als een 'bedingte Teilungsanordnung' (zie 
§ 2048 BGB) en niet als een (pre)legaat te worden beschouwd.92 
De faciliteit kan blijkens § 2312 Abs. 3 BGB slechts worden ingezet ten be-
hoeve van een erfgenaam die - in abstracto - tot de kring van legitimarissen 
als bedoeld in § 2303 BGB gerekend kan worden en kan slechts met betrek-
king tot at gehele onderneming worden uitgeoefend. 
De 'kern' van de faciliteit schuilt in het feit dat het Landgut voor de Ertrags-
wert voortgezet kan worden, en deze waarde eveneens voor de berekening 
van het Pflichtteil geldt.94 Voor de vaststelling van deze waarde wordt aange-
sloten bij de deelstatelijke Anerbengesetze.95 De Ertragswert is gelijk aan het 
jaarlijkse netto-rendement, dat onder de gegeven feitelijke omstandigheden 
door een gemiddelde ondernemer behaald kan worden (§ 2049 Abs. 2 BGB), 
vermenigvuldigd met een kapitalisatiefactor die, afhankelijk van de regeling 
in de desbetreffende deelstaat, tussen de 17 en 25 ligt.96 
Op de faciliteit kan - ondanks de bovenbedoelde uiterste wilsbeschikking 
van de erflater - door de erfgenaam géén aanspraak worden gemaakt indien 
de onderneming niet als economische eenheid kan worden voortgezet en niet 
meer levensvatbaar is, en evenmin indien is te voorzien dat de onderneming 
binnen afzienbare tijd niet meer bedrijfseconomisch geëxploiteerd kan wor-
den.Voorts kan de faciliteit slechts door de erflater worden ingezet indien de 
onderneming geheel tot diens nalatenschap of ontbonden huwelijksgemeen-
schap behoort. 7 
92. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht. Ein Überblick, ZEV $2006, ρ 352. 
93. Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, München: Verlag C.H. Beck 2007, p. 2227. Hausmann 
nuanceert deze - onder meer in de rechtspraak aangetroffen - opvatting door onder meer te 
wijzen op de invloed van erflaters huwelijksvermogensregime voor een (on)gedeelde eigen-
dom van een Landgut en de mogelijkheden om via een gefaseerde opvolging de onderne-
ming in te laten overgaan. Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem 
BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 261 e.v. 
94. Deze waarde kan ook bij een echtscheiding in aanmerking genomen worden; § 1376 BGB. 
95. Art. 137 EGBGB. Zie voor een gedetailleerde beschrijving van de verhouding tussen de lan-
delijke en deelstatelijke wetgeving in dezen, Veronika Hausmann, Die Vererbung von Land-
gutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 174 e.v. 
96. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV fy2006, p. 352 Indien in de 
desbetreffende deelstaat een kapitalisatiefactor ontbreekt, wordt aanbevolen het jaarlijkse 
netto-rendement met 18 te vermenigvuldigen. Zie voor een overzicht van de kapitahsatiefac-
toren in de verschillende deelstaten, Gerhard Ruby, Landwirtschaftserbrecht: Das Landgut 
im BGB, ZEV ^2007, p. 265. 
97 Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, München: Verlag C.H. Beck 2007, p. 2417. 
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De wet voorziet niet in een definitie van het begrip Landgut. Blijkens de ju-
risprudentie dient het te gaan om: 
'eine Besitz, die zum Zeitpunkt des Erbfalls eine zum selbständigen und 
dauernden Betrieb der Landwirtschaft geeignete und bestimmte Wirtschaft-
seinheit darstellt und mit den nötigen Wohn- und Wirtschaftsgebäuden verse-
Onder Landwirtschaft wordt veeteelt en akkerbouw begrepen, maar bijvoor-
beeld ook bos- en tuinbouw; een paardenpension echter niet ." 
Vanwege het faciliërende karakter van de regeling in het BGB, is het van-
zelfsprekend van groot belang of de onderneming al dan niet als Landgut 
aangemerkt kan worden.100 
Anders dan in bijvoorbeeld de HöfeO (§ 13 HöfeO) ontbreekt een 'meerwaar-
deregeling'. Indien de desbetreffende erfgenaam een'fortführungsfähig' be-
drijf in de nalatenschap aantreft en het voornemen heeft dit voort te zetten, 
kan op basis van de Ertragswert worden afgerekend. Besluit hij nadien het 
bedrijf te liquideren en de daartoe behorende vermogensbestanddelen te ver-
vreemden voor een koopprijs die hoger dan die Ertragswert is, dan vindt geen 
correctie ten behoeve van andere erfgenamen eiybf legatarissen plaats. In de 
literatuur wordt het ontbreken van een correctiemechanisme overigens als 
onbevredigend aangemerkt, hetgeen mij niet verbaast.101 
Anerbenrecht algemeen 
Zoals hiervoor aangegeven, bestaat het Anerbenrecht in Duitsland uit deelsta-
telijke regelingen van Sondererbrecht, met het gemeenschappelijke doel om 
de voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging aan het ontstaan van een erven-
98. Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, München: Verlag C H. Beck 2007, p. 2417. Zie ook, Sud-
hoff, Unternehmensnachfolge, München: Verlag C.H. Beck 2005, p. 381, en Gerhard Ruby, 
Landwirtschaftserbrecht: Das Landgut im BGB, ZEV ^2007, p. 264 Zie verder § 98 BGB, 
waarin een omschrijving van de tot een Landgut behorende, agrarische 'hulpmiddelen' is 
gegeven. 
99. Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, München. Verlag C.H. Beck 2007, p. 2417. 
100. Zie voor een overzicht van diverse criteria, Gerhard Ruby, Landwirtschaftserbrecht: Das 
Landgut im BGB, ZEV ^2007, p. 264, 265. 
101. Langç/Kuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, p. 906.Volgens Hausmann is 
het ontbreken van een dergelijke regeling de 'Hauptmangel des BGB-Landguterbrechts'. In 
haar dissertatie onderzoekt zij verschillende mogelijkheden binnen het vermogensrecht in 
het algemeen en het (agrarisch) erfrecht in het bijzonder om tot een verrekening van een 
eventuele meerwaarde te kunnen komen. Zie Veronika Hausmann, Die Vererbung von 
Landgutern nach dem BGB (diss Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 208-
253 en ρ 275-285. De mogelijkheden om, zonder een uitdrukkelijke voorziening, in het ka­
der van een overeengekomen nalatenschapsverdeling tot een verrekening te komen, zijn vol­
gens Hausmann aanmerkelijk groter dan in de - door de wetgever vormgegeven - (rechts)-
verhouding tussen een bedrijfsopvolger en een onterfde legitimaris. Veronika Hausmann, 
Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Konstanz: Hartung-Gorre 
Verlag 2000, p. 285. 
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gemeenschap verbonden, nadelige gevolgen, te vermijden. Daartoe wordt 
voorzien in een bijzondere, als uitzondering op de Universalsukzession 
(§ 1922 Abs. 1 BGB) aangemerkte, goederenrechtelijke opvolging onder alge-
mene titel dan wel een overnamerecht, in combinatie met bijzondere waarde-
ringsregels voor de betrokken onderneming.103 
De kernvoorwaarde van de regelingen wordt door Ruby als volgt uitgedrukt: 
'Anerbe kann dabei nur eine einzelne Person sein ("Der Bauer hat nur ein 
Kind").'104 
Het Anerbenrecht kan onderverdeeld worden in de - door de Bondsdag ge-
regelde - HöfeO, die geldt in de deelstaten Hamburg, Niedersachsen, Nordr-
hein-Westfalen en Schleswig-Holstein, en de Anerbengesetze op het niveau 
van enkele deelstaten. 
Het Anerbenrecht is nimmer dwingend recht; de testeervrijheid van erflater 
met betrekking tot een als Anerbenhof aan te merken onderneming wordt 
niet beperkt.10 Het kan bij uiterste wilsbeschikking, maar ook met een door 
de erflater tijdens leven afgelegde 'negative Hoferklärung' worden uitgescha-
keld.106 
102. Het Anerbenrecht bestaat naast het BGB. Art. 64, eerste lid EGBGB bepaalt: 'Unberührt 
bleiben die landesgesetzhchen Vorschriften über das Anerbenrecht in Ansehung landwirt-
schaftlicher und forstwirtschaftlicher Grundstucke nebst deren Zubehör.' 
103. LangeyKuchinke, Erbrecht, München: Verlag C.H. Beck 2001, p. 1338. 
104. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV fy2006, p. 352. Er zijn deel-
statelijke regelingen waarin bijvoorbeeld het oudste kind nog als Hoferbe wordt aangemerkt. 
Zie bijvoorbeeld § 7a BadHofGG. 
105. Art. 64 Abs 2 EGBGB bepaalt: 'Die Landesgesetze können das Recht des Erblassers, über 
das dem Anerbenrecht unterliegende Grundstuck von Todes wegen zu verfugen, nicht be-
schranken.' De erflater kan kiezen uit het beschikbare Anerbenrecht óf de voorzieningen 
uit het BGB en dit, waar mogelijk binnen de gekozen regelingen, van een eigen invulling 
voorzien. Het wordt met mogelijk geacht om beide regelingen met elkaar te 'vermengen'. Zo 
kent het Anerbenrecht voor het bepalen van de overbedelingsvergoeding 'kwantitatief 
dwingend recht'. § 12 Abs. 2 HofeO verwijst voor de waardebepaling bijvoorbeeld naar § 48 
van het - fiscaalrechtelijke - BewG. Binnen het Anerbenrecht van de HofeO is een lagere 
waarderingsgrondslag met mogelijk. Wenst de erflater dat de vergoeding op een dergelijke, 
lagere grondslag wordt vastgesteld, dient hij voor de toepassing van het BGB-erfrecht te 
kiezen. Zie Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV S/2006, p. 353. 
Zie ook, Felizita Sobbeke, Landwirtschaftsrecht; Die Nordwestdeutsche HofeO, ZEV 9/ 
2006, p. 397. 
106. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV fy2006, ρ 352. Deze verkla­
ring dient in notariële vorm te worden opgemaakt en in het Grundbuch te worden inge-
schreven. De verklaring kan 'herroepen' worden door een later ingeschreven Hoferklärung 
Het Hofvermerk in het Grundbuch levert slechts een vermoeden op dat de desbetreffende 
regeling op de vererving van toepassing is, nu ten tijde van het overlijden aan de definitie 
van § 1 Abs. 1 HofeO voldaan dient te worden. Zie ook, Felizita Sobbeke, Landwirtschafts-
recht; Die Nordwestdeutsche HofeO, ZEV 9/2006, p. 396. 
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Afgezien van de toepassing van de HöfeO, vallen in de deelstaten die over een 
Anerbenrecht beschikken de meeste bedrijven onder de BGB-regeling en 
niet onder de regionale regelingen. 
Ruby concludeert met betrekking tot het deelstatelijke Anerbenrecht dan ook 
als volgt: 
'Die Anerbenrechte schließen also das BGB-Landguterbrecht keinesfalls aus, 
sondern sind im Gegenteil in der Praxis "so gut wie totes Recht". In der Praxis 
gilt - außerhalb der HofeO-Länder - meist das BGB-Landguterbrecht. Das lo-
kale Anerbenrecht spielt regelmäßig keine Rolle, weil es entweder - seltener -
durch letztwillige Verfügung ausgeschlossen ist oder weil durch eine lebzeitige 
Hofübergabe bereits alle Punkte privatautonom geregelt wurden.'107 
Vanwege het geringe belang van de deelstatelijke regelingen, zo blijkt uit 
laatstgemeld citaat, alsmede vanwege het feit dat de techniek van de facilitei-
ten in het Anerbenrecht in het algemeen min of meer dezelfde is als die van 
de HófeO, zoals hiervoor aangegeven, zal ik de schets van het Anerbenrecht 
dan ook beperken tot deze wet. 
HöfeOrdnung 
Bij toepassing van de HöfeO is sprake van een Sondererbfolge, hetgeen tot 
uitdrukking wordt gebracht in § 4 van deze wet, dat luidt als volgt: 
'Der Hof fallt als Teil der Erbschaft kraft Gesetzes nur einem der Erben (dem 
Hoferben) zu. An seine Stelle tritt im Verhältnis der Miterben untereinander 
der Hofeswert.'108 
Men spreekt in dit verband wel van een Nachlassspaltung,109 hetgeen vol-
gens Ruby onjuist is omdat deze term de indruk wekt dat door het overlijden 
als het ware twee nalatenschappen ontstaan, hetgeen niet het geval is. De op-
volgingsfaciliteit wordt volgens hem beter geduid door deze aan te merken 
als een soort 'dinglich wirkende bzw. "eine vom Gesetz selbst vollzogene 
107. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV $2006, ρ 352. Hi) consta­
teert voorts dat onder meer als gevolg van voor agrariërs beschikbare oudedagsvoorzienin-
gen, de vorweggenommene Erbfolge de vererving van het 'boerenbedrijf' van het toneel 
heeft verdrongen. Overigens kan de Ertragswert als faciliteit dan ook een rol spelen bij de 
bepaling van de omvang van de Pflichtteilserganzungsanspruche. Zie daarover paragraaf 
2.2. 
108. Naast deze Sondererbfolge bestaan in Duitsland ook deelstatelijke regelingen waarin aan de 
voortzetter een overnamerecht op een 'Hof' wordt verstrekt. Zie bijvoorbeeld § 10 Abs. 1 
BadHofGG, waarin een overnamerecht met betrekking tot de Hof tegen vergoeding van de 
Ertragswert wordt verstrekt, welke vergoeding, waarover een rente van 4% wordt berekend, 
uiterlijk in vijf jaarlijkse termijnen dient te worden uitgekeerd. 
109. Zie bijvoorbeeld, Fehzita Sobbeke, Landwirtschaftsrecht; Die Nordwestdeutsche HofeO, 
ZEV 9/2006, p. 396. 
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Teilungsanordnung'".110 Voor het overige vererft de nalatenschap volgens het 
BGB-erfrecht. 
Er is volgens § 1 Abs. 1 HöfeO sprake van een Hof indien het een in één van 
de vier genoemde deelstaten gelegen onderneming betreft, die aan de vol-
gende definitie voldoet: 
'land- oder forstwirtschaftliche Besitzung mit einer zu ihrer Bewirtschaftung 
geeigneten Hofstelle, die im Alleineigentum einer naturlichen Person oder im 
gemeinschaftlichen Eigentum von Ehegatten (Ehegattenhof) steht oder zum 
Gesamtgut einer fortgesetzten Gütergemeinschaft gehort, sofern sie einen 
Wirtschaftswert von mindestens 10.000 Euro hat. Wirtschaftswert ist der nach 
den steuerlichen Bewertungsvorschriften festgestellte Wirtschaftswert im Sinne 
des § 46 des Bewertungsgesetzes (...). Eine Besitzung, die einen Wirtschaftswert 
von weniger als 10.000 Euro, mindestens jedoch von 5.000 Euro hat, wird Hof, 
wenn der Eigentumer erklärt, daß sie Hof sein soll, und wenn der Hofvermerk 
im Grundbuch eingetragen wird.' 
Zonder andersluidende beschikkingen van de erflater, treedt bij toepassing 
van de HöfeO een van het BGB afwijkend groepenstelsel voor de erfopvol-
ging in, waarbij achtereenvolgens de kinderen en afstammelingen van de erf-
later, diens echtgenote, zijn ouders en ten slotte zijn broers en zusters en hun 
afstammelingen worden geroepen (§ 5 HófeO). 
Binnen de desbetreffende groepen bepaalt § 6 HöfeO wie voor de voortzet-
ting van erflaters onderneming in aanmerking komt, tenzij uiteraard anders 
door erflater wordt beschikt. Zo komt in de eerste groep (kinderen en af-
stammelingen) als eerste de erfgenaam in aanmerking aan wie de 'Bewirt-
schaftung des Hofes im Zeitpunkt des Erbfalls auf Dauer übertragen ist', ver-
volgens de erfgenaam die door de 'Ausbildung oder durch Art und Umfang 
des Beschäftigung auf dem Hof hat erkennen lassen, daß er den Hof über-
nehmen soll', en ten slotte de oudste van de erfgenamen of, indien het 
'Jüngstrecht'gebruikelijk is, de jongste van hen (§ 6 Abs. 1 HofeO).Wil men 
echter als Hoferbe kunnen opkomen, dient men wirtschaftsfähig te zijn in de 
zin van § 6 Abs. 6 HófeO. 
De bedrijfsopvolgingsfaciliteit wordt gecompleteerd door de vergoeding in 
geld voor de overbedeling van de Hoferbe te baseren op de 'besonderer land-
wirtschaftlicher Ertragswert', tenzij de erflater in een andere regeling heeft 
voorzien (§ 12 Abs. 1 HöfeO). Voor de bepaling van het aandeel in deze ver-
goeding wordt aangesloten bij de breukdelen uit het wettelijk erfrecht van 
het BGB. Bedoelde vergoeding geldt ook voor de Pflichtteil-berekening (§ 16 
Abs. 2 HofeO). Ter bepaling van de te vergoeden waarde wordt aangesloten 
bij de op grond van § 48 BewG vastgestelde Einheitswert; de 'Hofeswert' is 
110. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV $2006, p. 352. Deze om-
schrijving doet denken aan de wettelijke verdeling (art. 4.13 e.v. BW), maar dan voor uitslui-
tend de agrarische onderneming en voorzien van waarderingsregels. Indien men de nadruk 
legt op het feit dat het de wetgever en niet de erflater is, die de verdeling tot stand brengt, ligt 
een vergelijking met de ouderlijke boedelverdeling (art. 41167 BW oud) minder voor de 
hand. 
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gelijk aan anderhalf keer de laatst vastgestelde Einheitswert. Op deze Hofes-
wert wordt de waarde van de tot de Hof behorende verplichtingen afgetrok-
ken, echter tot een maximum van twee derde van deze Hofeswert, waardoor 
ten minste een derde van de Hofeswert (oftewel de halve Einheitswert) voor 
de bepaling van de overbedelingsvergoeding als uitgangspunt dient (§ 12 
Abs. 2 HòfeO). 
Op de aansluiting bij de Einheitswert voor de berekening van de overbede-
lingsvergoeding bestaat kritiek, omdat deze waarde slechts één maal in de 
zes jaren wordt vastgesteld en economische ontwikkelingen tussen het mo-
ment van de waardevaststelling en het overlijden aanzienlijke gevolgen voor 
de waarde van de betrokken Hof kunnen hebben.111 Onder omstandigheden 
is echter een correctie nach'billigem Ermessen'op grond van § 12 Abs. 2 S. 3 
HöfeO mogelijk, hetgeen een opening biedt voor bijvoorbeeld de waarde-
ringsregels van § 138 e.v. BewG (Bewertung von Grundbesitz für die Erb-
schaftssteuer).112 Een door de erflater getroffen, afwijkende regeling in voren-
bedoelde zin kan de overbedelingsvergoeding overigens slechts in positieve 
zin veranderen, door uit te gaan van een hogere waarde dan de bedoelde Er-
tragswert. 113 
De overbedelingsvergoeding is in beginsel direct opeisbaar, zij het dat de 
rechter onder omstandigheden, en nach 'billigem Ermessen' al dan niet ren-
tedragend en al dan niet onder zekerheidsstelling, uitstel van betaling kan 
verlenen (§ 12 Abs. 5 HöfeO). 
De HöfeO bevat in § 13 een 'wettelijke meerwaardeclausule' bij gehele of ge-
deeltelijke vervreemding van de Hof binnen twintig jaren na het moment van 
overlijden. Voor de berekening van de 'meerwaardevergoeding' wordt de ver-
vreemdingsprijs als uitgangspunt genomen, waarbij een staffeling wordt 
aangebracht in die zin dat bij vervreemding binnen tien jaren volledige ver-
goeding plaatsvindt, na tien en binnen vijftien jaren 75% van die prijs, en na 
vijftien en binnen twintig jaren de helft van die prijs voor de berekening in 
aanmerking wordt genomen (§ 13 Abs. 5 HöfeO). Wordt de opbrengst binnen 
twee jaren na het ontstaan van de vergoedingsverplichting geherinvesteerd, 
dan vervalt de vergoedingsplicht (§ 13 Abs. 2 HöfeO).114 Overigens kan de 
erflater ook deze wettelijke meerwaardeclausule bij uiterste wilsbeschikking 
uitsluiten of wijzigen. 
111. Felizita Sobbeke, Landwirtschaftsrecht; Die Nordwestdeutsche HofeO, ZEV 9/2006, 
p. 398. Een zelfde kanttekening kan bij een eventuele toepassing van de WOZ voor heffing 
van successierecht worden gemaakt. Zie hoofdstuk 4, § 6 3. 
112. Felizita Sobbeke, Landwirtschaftsrecht; Die Nordwestdeutsche HofeO, ZEV 9/2006, 
p. 398. 
113. Felizita Sobbeke, Landwirtschaftsrecht; Die Nordwestdeutsche HofeO, ZEV 9/2006, 
p. 398. De 'bovengrens' wordt gevormd door de waarde waarbij een bedrijfseconomische 
voortzetting net niet meer mogelijk is. Zie ook noot 105. 
114. Zie daarover, Felizita Sobbeke, Landwirtschaftsrecht; Die Nordwestdeutsche HofeO, ZEV 
9/2006, p. 399. 
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Ontbreken de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten uit het BGB (§ 2049, 2312 BGB) 
en uit het Anerbenrecht, vindt de erfopvolging op grond van het wettelijk 
erfrecht plaats en komen de erfgenamen met tot onderlinge overeenstem­
ming over de verdeling van een'landwirtschaftlicher Betrieb', dan heeft ieder 
van hen nog de mogelijkheid om op grond van § 13 e ν GrdstVG aan het 
Landwirtschaftsgericht de verdeling van de desbetreffende onderneming te 
verzoeken Het verzoek krijgt slechts gevolg, indien 
'der Betneb mit einer zur Bewirtschaftung geeigneten Hofstelle versehen ist 
und seine Ertrage ohne Rucksicht auf die privatrechtlichen Belastungen im 
wesentlichen zum Unterhalt einer bäuerlichen Familie ausreichen ' " , 
Slotsom Landwirtschaftsrecht 
Het gehele Duitse Landwirtschaftsrecht overziend, blijkt men voor het faci-
lieren van een agrarische bedrijfsopvolging telkens terug te grijpen op twee 
instrumenten 
1 het vervangen van de Verkehrswert voor de erfopvolging in het algemeen 
en voor de legitiemeregeling in het bijzonder, door de lagere, op de renta-
bihteitswaarde gebaseerde Hof-, Gut- of Ertragswert, 
2 het 'uit de nalatenschap' nemen van een Hof en deze onderwerpen aan een 
Sondererbrecht, in de vorm van een goederenrechtehjk werkende, wettelij-
ke Teilungsanordnung, of door het verschaffen van een overnemings-
recht116 
Met de in het Landwirtschafsrecht opgenomen waarderingsregehngen tracht 
men te voorkomen dat de ten laste van de voortzetter komende vergoeding 
voor de overbedelmg of de betaling van het Pflichtteil, de voortzetting van 
erflaters onderneming in gevaar kan brengen door een te grote onttrekking 
van de beschikbare liquiditeiten dan wel tot een gehele of gedeeltelijke liqui-
datie van die onderneming kan leiden 
Voorts wordt met de Sondererbfolge dan wel met een overnemingsrecht, als 
gevolg waarvan de Hof als zodanig uit de ervengemeenschap blijft of kan 
worden genomen, beoogd dat de voortzetter enige gerechtigde wordt op het 
desbetreffende ondernemingsvermogen 
Tussen het BGB-Landguterbrecht en het Anerbenrecht bestaan belangrijke, 
in het oog springende verschillen Het Anerbenrecht voorziet in fijnmazi-
gere regelingen, zij het dat de werking daarvan aan territoriale beperkingen 
is onderworpen, waardoor meestal het BGB-Landguterbrecht, als de opvol-
ging al bij overlijden plaatsvindt, van toepassing is 
115 § 14 GrdstVG 
116 Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht Ein Überblick, ZEV 8^2006, ρ 351 Zie ook, 
Sudhoff, Unternehmensnachfolge, München Verlag C Η Beck 2005, ρ 376 
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Opvallende verschillen tussen het BGB-Landguterbrecht en het Anerben-
recht zijn het ontbreken van een 'meerwaardevergoeding' en uitstelregelingen 
in het eerstbedoelde systeem. 
4. Enkele - deels rechtsvergelijkende - conclusies 
In paragraaf 2.2 heb ik de hoofdlijnen van de Duitse Pflichtteilregeling ge-
schetst. De gelijkenis van het Pflichtteil met de Nederlandse legitieme portie 
betreft in het bijzonder de aard van de aanspraak, te weten een verbintenis-
rechtelijke vordering in geld. De 'techniek' van de Duitse regeling blijkt ech-
ter aanzienlijk van de aanpak uit Boek 4 BW te verschillen. Zo werkt men in 
Duitsland bijvoorbeeld niet met een legitimaire massa om de omvang van het 
Pflichtteil te bepalen. 
Boek 4 BW heeft naar mijn mening - als het om de testeervrijheid gaat - een 
'voorsprong'op Boek 5 BGB door de imputatieregeling van art. 4:70 tot en 
met art. 4:75 BW. In Duitsland kan een legitimaris immers in beginsel te al-
len tijde zijn erfrechtelijke belaste verkrijging 'straffeloos' verwisselen voor 
zijn Pflichtteil in geld. De totale omvang van de kwantitatieve beperking van 
de testeervrijheid lijkt in beide regelingen niet noemenswaard van elkaar te 
verschillen. De omvang wordt immers gebaseerd op de waarde in het econo-
mische verkeer van erflaters nalatenschap, en van diens eventuele giften, 
waarbij het legitimaire breukdeel wordt gesteld op de helft van het breukdeel 
van de legitimaris volgens het wettelijke erfrecht. 
Ook de opeisbaarheidstermijnen van de legitieme portie en het Pflichtteil 
verschillen in beginsel niet ingrijpend van elkaar. In Duitsland is deze vol-
gens de hoofdregel onmiddellijk na het overlijden opeisbaar; in Nederland 
wordt de legitiemevordering zes maanden na dat moment opeisbaar (art. 
4:81 lid 1 BW). Daarentegen ontbreekt het voor de erflater in het BGB aan 
testamentaire mogelijkheden om de opeisbaarheid van het Pflichtteil uit te 
stellen, terwijl Boek 4 BW daarvoor wel, zij het qua techniek ervtif inzetbaar-
heid te bekritiseren, mogelijkheden kent in art. 4:74 en art. 4:82 BW117 Bo-
vendien kent Boek 4 BW in art. 4:5 een algemeen toepasbare 'vangnetrege-
ling', waarmee de rechter wegens gewichtige redenen - na afweging van 
crediteurs- en debiteursbelangen - tot een betalingsuitstel kan beslissen, ter-
wijl op grond van § 2331a BGB slechts onder zeer strikte voorwaarden tot een 
dergelijke voorziening kan worden besloten. 
Indien men de geldelijke aanspraken van legitimarissen, naar algemeen 
wordt aangenomen, als de belangrijkste, erfrechtelijke bedreiging dan wel 
117. Zie hoofdstuk 10, § 3.2 4 voor enige kritische opmerkingen over art. 4:74 BW, terwijl men 
over de inzetbaarheid van art. 4 8 2 BWals bednjfsopvolgingsfaciliteit, waarvoor de voorzie-
ning in ieder geval met door de wetgever is verstrekt, van mening kan verschillen. Zie voor 
een reeds eerder in deze zin gemaakte kanttekening mijnerzijds, met verwijzing naar rele-
vante publicaties, W Burgerhart, Bedrijfsopvolging Civielrechtelijke en fiscaalrechtehjke 
aspecten (preadvies KNB), Den Haag· Sdu Uitgevers 2005, p. 401 
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stoorzender voor een bedrijfsopvolging door overlijden aanmerkt,118 en men 
een vergelijking maakt tussen de 'dreiging' van het Pflichtteil en de legitieme 
portie als zodanig, dan is men mijns inziens met het Nederlandse BW in be-
ginsel beter af dan met het Duitse BGB. Dat is voornamelijk terug te voeren 
op de hiervoor bedoelde, wettelijke imputatieregeling. 
Bij een vergelijking met alle beschikbare bedrijfsopvolgingsvoorzieningen uit 
Boek 5 BGB en Boek 4 BW voor ogen, verdient het oordeel mijns inziens 
nuancering.119 Voor een willekeurige onderneming behoudt het BW een 
'voorsprong' als men, afgezien van de gemelde imputatieregeling, de voorzie-
ning in een in beginsel ruim toepasbare rechterlijke betalingsregeling (art. 
4:5 BW) en de mogelijkheden om de opeisbaarheid van de legitimaire geld-
vordering met art. 4:74 en art. 4:82 BW, uit te stellen, voor ogen houdt. In-
dien het echter om de opvolging in een agrarische onderneming, een Land-
gut, gaat, wint Duitsland 'op punten'. Zoals in hoofdstuk 5, § 8.1 betoogd, 
vormt de waardering voor de berekening van de legitieme portie immers een 
achilleshiel van onze erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, terwijl het 
BGB-Landguterbrecht (§ 2049, 2312 BGB), maar ook het territoriaal be-
perkt toepasbare Anerbenrecht, de waardering als bedrijfsopvolgingsfacili-
teit inzet. 
Zoals in paragraaf 3 geschetst kent het Duitse recht een versplinterd systeem 
van erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten om de versplintering van erf-
laters onderneming te voorkomen. In de basis zijn alle faciliteiten echter te-
rug te voeren op twee 'veronderstellingen', te weten: 
1. de boer heeft slechts één kind, oftewel er is slechts één voortzetter; 
2. de voortzetting van erflaters onderneming wordt gewaarborgd door de 
vergoeding wegens overbedeling dan wel de omvang van het Pflichtteil te 
berekenen op basis van de veronderstelde rentabiliteit van die onderne-
ming, op de Ertragswert derhalve. 
De aan de regelingen ten grondslag liggende goede 'bedoelingen' ten spijt, is 
er de nodige kritiek op de thans bestaande voorzieningen, en bestaan er uit-
eenlopende opvattingen over de toekomst van het Landwirtschaftsrecht. 
Deze variëren van afschaffing daarvan tot de invoering van een, met de 
HöfeO als voorbeeld, uniforme regeling voor alle deelstaten, zelfs met een 
verbreding van de reikwijdte van deze regeling tot alle bedrijven in de land-
en bosbouw.120 De'pijn' in de huidige regelingen is voornamelijk te vinden in 
de beperking van de faciliteiten tot ondernemingen in de agrarische bedrijfs-
tak en voorts op de 'techniek' van de faciliteiten, zoals de 'wettelijke meer-
118. Zie de in paragraaf 2.1 opgenomen citaten, alsmede voor identieke bedreigingen voor de be-
drijfsopvolging door het Oostenrijkse Pflichtteil, Heinz Krejci, Unternehmensnachfolge 
und Pflichtteilsrecht.Wien. Manzsche Verlags- und Universitatsbuchhandlung2006, p. 1. 
119. Zie voor enige vergelijking ook, L P.J. Mertens, Agrarisch erfrecht in België, Duitsland en 
Nederland,TAR2005,nr. 03. 
120. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht. Ein Überblick, ZEV $2006, p. 355. Zie ook 
Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Kon-
stanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 309 e.v 
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waarderegeling' dan wel het ontbreken daarvan in het BGB. Het 'oprekken' 
van de huidige BGB-regeling tot ondernemingen van ui teenlopende aard, 
zoals door Haas is onderzocht (zie paragraaf 2.3), lijkt niet dan wel slechts 
met een zeer 'soepel juridisch gemoed' mogelijk. 
Ruby concludeert als volgt: 
'M. E. ist das Anerbenrecht rechtspolitisch nicht mehr zu halten. Das Argu-
ment der Sicherstellung der nationalen Bevolkerungsernahrung greift in Zeiten 
der landwirtschaftlichen Überproduktion in Europa nicht mehr. Dass land-
wirtschaftliche Betriebe gerade in bauerlichen Familien erhalten werden sollen, 
ist kein rationales Argument.' 
en verder: 
'Es bleibt also nur das allgemeine volkswirtschaftliche Interesse am Erhalt von 
Unternehmen überhaupt und damit am Schutz jeglicher Unternehmen - also 
nicht nur der land- und forstwirtschaftlichen - von der Zerschlagung im Erbgang 
oder im Pflichtteilsstreit. 
Hier ist grundsätzlich daran zu denken, Begünstigungen, wie sie bislang nur 
das Landwirtschaftserbrecht fur den Übergang landwirtschaftlicher Betriebe 
bereithalt, in angemessener Weise für alle Unternehmensformen zur Verfügung 
zu stellen. Zu diesem Zweck konnten die §§ 2049, 2312 BGB zu einer angemes-
senen erbrechtlichen Pnvilegierungsregelung für alle Unternehmensnachfolgen 
ausgebaut werden mit z. B. reduzierten oder sogar je nach Unternehmenswert 
variabelen Pflichtteilsquoten, Zahlungserleichterungen, Spekulationsfristen, 
Sonderregelungen bei besonderer Unternehmensstarke bzw. -Solvenz.' 
Dat een dergelijk algemeen ondernemingserfrecht niet snel zal worden inge-
voerd, ligt volgens hem voor de hand omdat - zoals algemeen bekend - 'der 
Teufel im Detail steekt'. 
De reden waarom ik voor het onderhavige onderzoek aandacht heb besteed 
aan het Duitse erfrecht, in het bijzonder de Pflichtteil-regeling, en het L a n d -
wirtschaftsrecht, is niet ingegeven door het zoeken naar een alternatief voor 
de 'gebrekkige' erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in het Neder-
landse recht. Zoals hiervoor aangegeven, zijn de Duitse regelingen allerminst 
zonder kritiek, en zouden de in de doctr ine aangevoerde a rgumenten mijns 
inziens onverkort op een met de Duitse overeenkomende regeling in Neder-
land van toepassing zijn. Aan de behoefte aan erfrechtelijke bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten doet dat echter niets af. 
Het Duitse Landwirtschaftsrecht , wat men ook van de vorm erybf de inhoud 
daarvan vindt, onders teunt echter mijn in onder meer paragraaf 1 gegeven 
opvatting dat in een systeem met een min of meer onmiddellijk opeisbare le-
gitieme portie in geld, waarvan immers zowel in Nederland als Duits land 
sprake is, de Oplossing' voor het faciliëren van een bedrijfsopvolging in het 
erfrecht - mede - gevonden dient te worden in de waardering. Een dergelijke 
bedrijfsopvolging is - zoals ook H a u s m a n n concludeert - met uitsluitend 
121. Gerhard Ruby, Das Landwirtschaftsrecht: Ein Überblick, ZEV ty2006, p. 355. 
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een uitgestelde opeisbaarheid van de legitieme portie niet 'geholpen'.122 Een 
waarderingsfaciliteit ten behoeve van de bedrijfsopvolging wordt in de huidi-
ge Nederlandse legitiemeregeling mijns inziens dan ook node gemist; de 
continuïteit van erflaters onderneming zou met een dergelijke faciliteit in 
Boek 4 BW mede gediend kunnen worden.123 Voor de bepaling van de om-
vang van de legitieme portie in de huidige regeling is de 'hoogst haalbare 
prijs', de waarde in het economische verkeer, immers te allen tijde het uit-
gangspunt. Zo blijft bijvoorbeeld de rentabiliteit van de onderneming buiten 
beschouwing. 
Zélfs voor de enige in de legitiemeregeling opgenomen bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteit, te weten art. 4:74 BW, komt men'links- of rechtsom'altijd weer bij die 
'grote' legitieme portie uit. De enige 'waarderingsfaciliteiten' in het Neder-
landse erfrecht zijn de redelijkheid en billijkheid, die tot een verdelings-
waarde leiden voor de bepaling waarvan mede rekening gehouden dient te 
worden met alle relevante omstandigheden van het geval die de waarde van 
de betrokken bestanddelen (onderneming) voor de verkrijger bepalen. Deze 
verdelingswaarde speelt echter geen rol bij de bepaling van de omvang van 
de legitieme portie als gedeelte van erflaters vermogen. Waar men voor het 
Duitse erfrecht, in verband met het ontbreken van een imputatieregeling, 
wel pleit voor het inzetten van de ervengemeenschap als 'bedrijfsopvolging-
stool', zou men voor het Nederlandse erfrecht hetzelfde kunnen bepleiten 
voor het 'kaltstellen' van legitimarissen, nu door de verkrijging van een erf-
deel de toerekening van art. 4:71 BW haar werk kan doen en bovendien van 
de laatstbedoelde waarderingsfaciliteiten gebruik kan worden gemaakt. 
De invulling van een erfrechtelijke waarderingsfaciliteit ten behoeve van de 
voortzetting van erflaters onderneming is geen sinecure, zo blijkt onder 
meer uit de schets van de Duitse regelingen en daarin voorkomende 'haken 
en ogen'. Ook mét deze regelingen laat men het voor een bedrijfsopvolging in 
Duitsland niet op het erfrecht aankomen (zie paragraaf 3). Alleen al uit de ge-
brekkige populariteit van de regelingen zou men kunnen concluderen dat 
deze voor verbetering vatbaar zijn. Een en ander neemt niet weg dat de rege-
lingen ook onderdelen bevatten die - voor zover ik heb kunnen waarnemen 
- in de literatuur zonder kritiek blijven dan wel als wezenlijk onderdeel daar-
van worden aangemerkt. Zo staat de testeervrijheid van de erflater voorop; hij 
bepaalt of de bijzondere faciliteiten na het openvallen van zijn nalatenschap 
beschikbaar zijn en voorkomt daarmee dat deze een 'speelbal' van de erfge-
namen worden. Ook de beperking van de voorzieningen tot een voortzetting 
van erflaters onderneming in de familiesfeer ontmoet geen bezwaren.124 
122. Veronika Hausmann, Die Vererbung von Landgutern nach dem BGB (diss. Mainz), Kon-
stanz: Hartung-Gorre Verlag 2000, p. 291. 
123. Zie voor een overeenkomende conclusie, zij het op basis van het Zwitserse erfrecht als voor-
beeld en zonder een onderzoek naar de waarde in de Nederlandse legitiemeregeling, 
TJ. Mellema-Kranenburg, De legitieme portie (diss. Leiden), Deventer1 Kluwer 1988, 
p. 117,118. 
124. In Oostenrijks onderzoek wordt de principiële vraag gesteld, of het bij 'beschermingsmaat-
regelen' tegen de legitieme portie gaat om de voortzetting van erflaters bedrijf als zodanig of 
om de voortzetting door diens erfgenamen. In het eerste geval zou men namelijk kunnen 
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Voorts wordt met enige vanzelfsprekendheid aangenomen dat de Duitse re-
gelingen - mijns inziens terecht - slechts de voortzetting van'leistungsfähige' 
ondernemingen - dienen te - faciliëren. Voor zover ik kan overzien, ont-
breekt dit laatste element overigens in beschouwingen over - wenselijke -
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in het Nederlandse (erf )recht; het lijkt er veelal 
meer op dat bij de - behoefte aan - faciliteiten de gedachten voornamelijk 
uitgaan naar ondernemingen die wegens onderrendement, onder andere 
door de voldoening van erfrechtelijke aanspraken in (liquiditeitsproblemen 
zullen komen. Onderrentabiliteit is geen voorwaarde om voor de Duitse faci-
liteiten in aanmerking te komen; het staat daaraan in beginsel in de weg. 
Gegeven een legitiemeregeling waarin aan legitimarissen een aanspraak in 
geld wordt verschaft, kan voor een erfrechtelijke faciliëring van de bedrijfs-
opvolging, zo kan naar mijn mening uit de vorenstaande paragrafen worden 
afgeleid, in drie richtingen worden gezocht:125 
1. een waarderingsfaciliteit voor de onderneming, met als doel een beperking 
van de omvang van de legitieme portie;126 
2. een faciliteit om de opeisbaarheid van de legitieme portie ten behoeve van 
de bedrijfsopvolging uit te kunnen stellen; 
3. een combinatie van de onder 1 en onder 2 bedoelde richtingen. 
In het huidige Boek 4 BW ontbreken faciliteiten in de hiervoor bedoelde 
richtingen, aannemende dat art. 4:74 BW niet 'bestand' is tegen de waarde in 
het economische verkeer en art. 4:82 BW in feite niet als faciliteit in aanmer-
king mag worden genomen omdat zij door de wetgever niet voor de bedrijfs-
opvolging is bedoeld. In de Duitse regelingen wordt de onder 1 bedoelde 
richting in het BGB als uitgangspunt genomen, terwijl men in het Anerben-
recht de combinatie als onder 3 bedoeld, aantreft. 
In welke richting men de oplossing voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolging-
sfaciliteit ook zoekt, in alle gevallen zal men de onderneming enige tijd die-
nen te 'volgen'. Zonder een daadwerkelijke voortzetting gedurende kortere of 
langere tijd, ontbreekt het naar mijn mening aan legitimatie voor een waar-
derings- eiybf uitstelfaciliteit ten nadele van de legitimarissen. Wordt aan een 
voortzettingseis niet voldaan, dient een eventueel 'waarderingsnadeel' door 
-> betogen dat aan dergelijke maatregelen in beginsel geen behoefte bestaat, omdat door 
verkoop de voor de betaling van de legitiemevordering benodigde liquiditeiten bijeenge-
bracht kunnen worden, en de koper erflaters onderneming voortzet. In het laatste geval 
kan die behoefte wel bestaan omdat men verkoop en zeker liquidatie van erflaters onderne-
ming zal willen voorkomen. Heinz Krejci, Unternehmensnachfolge und Pflichtteilsrecht, 
Wien: Manzsche Verlags- und Universitatsbuchhandlung 2006, p. 3, 4 
125. Afschaffing van de legitieme portie, betekent tevens het einde van de daarin gelegen erf-
rechtelijke, economische hindernissen voor een bedri)fsopvolging. Ik ga er echter van uit 
dat we niet op korte termijn met de afschaffing rekening hoeven te houden. 
126. Een dergelijke faciliteit zou ook - zoals in de Duitse regelingen - voor de waardering in een 
(wettelijke) verdeling kunnen gelden. 
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een'meerwaarderegeling'ongedaan te worden gemaakt eq^tf dient het beta-
hngsuitstel te worden beëindigd 
Het 'voordeel' van de onder 2 bedoelde richting, is dat men slechts een keer 
de 'waardediscussie' behoeft aan te gaan Bij de onder 1 en 3 bedoelde rich-
tingen dient men dat in feite twee keer te doen, omdat bij het niet voldoen 
aan de voortzettingseis een'herrekening' moet plaatsvinden, met alle prakti-
sche problemen van dien Daarentegen kan de latente legitiemeschuld bij de 
onder 2 bedoelde richting de continuïteit van de onderneming 'an sich'al be-
dreigen, de kredietwaardigheid van de voortzetter wordt door deze schulden 
immers negatief beïnvloed,127 terwijl met deze aanpak alle ondernemingsri-
sico's volledig ten laste van de voortzetter komen Het hoeft immers niet aan 
hem, maar kan bijvoorbeeld aan conjuncturele ontwikkelingen te wijten te 
zijn dat de onderneming niet 'overleefd' Niet altijd, zeker niet bij erfrechtelij-
ke bedrijfsopvolgingregelmgen, zo blijkt onder meer na vorenstaande rechts-
vergelijkende schetsen, is 'eenvoud, het kenmerk van het ware' De oplossing 
dient mijns inziens in beginsel dan ook te worden gezocht in de onder 3 be-
doelde richting Daarbij moet op de koop worden toegenomen dat 'derTeufel 
im Detail steekt' 
127 Zie ook de in paragraaf 2 1 opgenomen citaten 
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Gemene rechtsleer: 4, § 4.1.1 
Gesamtnachfolge: 11, § 2.2 
Geschatte prijs: 5, § 7.2; 6, § 2; 6, § 2.1; 6, § 4 
Gift; waarde van-: 4, § 4.1.2; 5, § 3.1.6.3; 5, § 4.2; 5, § 4.4; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 
5 ,§8 ;5 ,§8 .2 .1 ;5 ,§10;7 ,§5 ;9 ,§4 ;9 ,§5 
Going concernwaarde: zie Voortzettingswaarde 
Goodwill: 6, § 3.3; 6, § 3.6.2; 6, § 4;7,§ 4.3; 7, § 4.6.2; 9, § 5;10,§ 2.4; 10, § 5; 
11, §2.2 
Historische waarde: 4, § 3.2.2 
HöfeOrdnung:ll,§ 3 
- meerwaarderegeling: 11, § 3 
Hoferklärung: 11, § 3 
Hofeswert: 11, § 3 
Huur: 5,§ 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 7, § 4.5; 7, § 4.6.1 
Huwelijksgemeenschap; verdeling van -: 4, § 4.1.2; 5, § 3.1.4 
Huwelijksvermogensrecht: 6, § 1;9, § 5 
- prijs: 6,§ 2;6,§ 2.2 
- tegenprestatie: 6, § 2; 6, § 2.2; 6, § 2.3; 6, § 4 
- waarde algemeen: 5,§ 12.2; 6, § 2;6,§ 2.1; 6, § 2.3; 6, § 4;8,§ 3 
- waarde van aandelen: 6, § 3.4; 6, § 3.6.3; 6, § 4 
- waarde van een onderneming: 6, § 3.3; 6, § 3.6.2; 6, § 4 
- waarde van een woning: 6, § 3.2; 6, § 3.5; 6, § 3.6.1; 6, § 4 
IFRS:4,§ 2;4,§ 3.2.2 
Inbreng: 5, § 4.2; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 5, § 6.1; 5, § 10; 5, § 12.2 
Informatierecht legitimarissen: 5, § 8.1 
Ingroeiregeling: 5, § 9 
Intrinsieke waarde: 4, § 3.2.2; 6, § 3.4; 7, § 4.3; 7, § 4.4; 7, § 4.6.2; 7, § 5 
Inzichtvereiste: 4, § 2 
Koop: 5, § 7.2; 5, § 11 
Landbouwkrediet: 3, § 2 
Landbouwonderneming; waarde van-: 5, § 3.1.6.3; 5, § 4.2; 5, § 4.5.1; 5, 
§ 7.2; 6, § 3.3; 6, § 3.6.2; 6, § 4; 7, § 4.3; 7, § 4.6.2 
Landgut: 11,§ 2.2; 11, § 2.3; 11,§ 3 
Landwirtschaftsrecht: 11, § 2.2; 11, § 3; 11, § 4 
Leegwaarde: 5, § 4.3; 5, § 4.5.2; 6, § 3.2; 6, § 3.5; 6, § 3.6.1; 6, § 4;7,§ 4.2; 7, 
§ 4.6.1 
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Legitieme portie: 
- algemeen: 3, § 3; 5, § 8; 5, § 8.1; 5, § 8.2; 5, § 8.3; 5, § 12.2; 8, § 2; 9, § 4; 
11, § 4 
- opeisbaarheid: 3, § 3; 5, § 8.1; 11, § 1; 11, § 4 
- waarde(ring): 5, § 3.1.6.1; 5, § 3.1.6.2; 5, § 4.2; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 5, 
§ 4.5.2; 5, § 6.1; 5, § 8;5,§ 8.1; 5, § 8.2.1; 5, § 8.2.2; 5, § 8.3.1; 5, § 8.3.2; 5, 
§ 12.2; 8, § 2; 9, § 4; 10, § 2.4; 10, § 3.2.4; 11, § 1; 11, § 4 
Legitiemeregeling: 3, § 3; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 5, § 8; 5, § 8.1; 5, § 8.3; 5, § 8.3.1; 
5, § 8.3.2; 5, § 9; 5, § 12.2; 10, § 3.2.4; 11, § 1; 11, § 4 
- rechtstoestand: 5, § 8.1 
Liquidatiewaarde: 4, § 3.2.2; 7, § 4.3; 7, § 5 
Maatstaf van heffing: 7, § 1; 7, § 5 
Market Multiples Approach: 4, § 3.2.2 
Materiële autonomie: 4, § 4.1.1; 7, § 1,7, § 2 
Meerwaarderegeling: 3, § 2; 3, § 3; 5, § 4.2; 5, § 4.4; 5, § 4.5.1; 5, § 7.2; 6, 
§ 3.6.1; 6, § 4;7,§ 4.3; 7, § 4.6.2; 9, § 5 
Melkquotum: 5,§ 4.2; 7, § 4.3 
Misbruik van bevoegdheid: 5, § 8.1 
Mit-Betracht-regel: 5, § 8.3.1 
(Nalatenschaps)schulden: 5, § 7.1; 5, § 8.1 
Niet-realiseerbare goodwill: 10, § 5 
Nooderfrecht: 3,§ 2 
Onbelichaamde goodwill: 10, § 5 
Ondernemer: 10, § 2.1 
Ondernemerserfrecht: 11, § 4 
Ondernemerstestament: 3, § 2 
Onderneming: 
- algemeen: 3,§ 4; 10, § 2.1; 10, § 2.2; 10, § 2.3; 10, § 3.1; 10, § 3.2.1 
- algemeenheid van goederen (en schulden): 10, § 2.3 
- activiteit: 3, § 4; 9, § 4; 10, § 1; 10, § 2.2; 10, § 2.3; 10, § 3.2.2 
- complexbenadering: 5, § 3.1.2; 5, § 3.1.6.1; 7, § 5 
- geabstraheerd subjectdenken: 10, § 2.3 
- identiteit: 10, § 2.3; 10, § 3.2.2; 10, § 3.2.4 
- institutionele benadering: 10, § 2.2 
- instrumentele benadering: 10, § 2.2; 10, § 2.3 
- objectdenken: 10, § 2.2; 10, § 2.3 
- reële benadering: 10, § 2.2 
- subjectdenken: 10,§ 2.2; 10, § 2.3 
- waarde: 4, § 4.1.2; 5, § 3.1.3; 5, § 4.2; 5, § 4.5.1; 6, § 3.3; 6, § 3.6.2; 6, § 4; 
9,§ 1;9,§ 3;9,§4;9,§ 5;10,§ 1;10,§2.4 
- waardering: 5,§ 3.1.6.1; 5, § 3.1.6.3; 9, § 1 
Open (vage) normen: 4, § 5; 5, § 11; 9, § 1 
Originaire goodwill: 10, § 5 
Pacht: 5, § 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 5, § 4.2; 5, § 4.4; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 6, § 3.2; 7, 
§4.3;8,§ 3;9,§4;9,§ 5 
Passende prijs: 5, § 7.2 
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Peilmoment: 4, § 2; 5, § 4.5.1; 5, § 5; 5, § 6.2; 5, § 7.2; 6, § 3.2; 6, § 3.3; 6, 
§ 3.6.1; 7, §2.2; 8, § 2;9,§4;9,§ 5 
- art. 4:6 BW: 5, § 5; 5, § 6.1; 5, § 8.1; 9, § 2; 9, § 4 
- art. 4:66 BW: 5, § 8.2.1; 5, § 10 
Personenvennootschap: 5, § 4.5.1; 9, § 5 
- voortzettingsregeling: 3, § 2;5,§ 4.2; 5, § 4.4; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 5, § 9; 7, 
§ 4.3; 7, § 4.6.2; 7, § 5; 8, § 3; 9, § 4; 9, § 5; 10, § 2.3 
Persoonlijke goodwill: 10, § 5 
Pflichtteil: 11, § 2.1; 11, § 2.2; 11, § 2.3; 11, § 3; 11, § 4 
- directe waarderingsmethode: 11, § 2.2 
- gemeine Wert: 11, § 2.2 
- gerechtigden: 11, § 2.2 
- grootte: 11, § 2.2 
- ideale Erbe: 11, § 2.2 
- indirecte waarderingsmethode: 11, § 2.2 
- informatierecht: 11, § 2.2 
- opeisbaarheid: 11, § 2.2; 11, § 2.3 
- ontgaan: 11, § 2.3 
- peilmoment: 11, § 2.2; 11, § 2.3 
- waarde(ring): 11, § 2.2; 11, § 2.3 
- waarde kapitaalvennootschap: 11, § 2.2 
- waarde onderneming: 11, § 2.2; 11, § 2.3 
- waarde personenvennootschap: 11, § 2.2 
- wirkliche Wert: 11, § 2.2 
Pflichtteilsergänzungsanspruch: 11, § 2.2 
Prijs: 
- begrip: 4, § 3.1; 4, § 3.2; 4, § 3.2.1 
- Boek 4 BW: 4, § 2 
Quasi-erfrecht: 5,§ 9;9,§ 2 
Rangorde: 5,§ 7.1; 5, § 8.1; 5, § 8.2.3; 5, § 8.3.5 
Realiseerbare goodwill: 10, § 5 
Recht en taal: 4, § 3.1 
Rechterlijke wijzigingsbevoegdheid (art. 4:74 BW): 10, § 3.2.4 
(Rechts)autonomie: 4, § 4.1.1; 4, § 4.1.2 
Rechtseenheid: 4, § 4.1.1; 4, § 4.1.2; 8, § 1,9,§ 3 
Rechtssfeerwaarde: 5,§ 3.1.4;5,§ 3.1.6.2;5,§ 3.1.6.3;5,§ 3.1.7.1;5,§ 8.1; 5, 
§ 11; 5, § 11.1; 6, § 3.1; 6, § 3.5; 7, § 5;8,§ 3;9,§ 2 
Redelijke prijs: 5, § 7.2; 5, § 8.1; 5, § 9; 5, § 12.2; 9, § 2; 10, § 2.4 
Redelijke tegenprestatie: 5, § 9; 5, § 12.2; 9, § 2 
Redelijkheid en billijkheid: 4, § 5;5,§ 3.1.1; 5, § 3.1.4; 5, § 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 
5,§ 4.2; 5, § 4.5.1; 5, § 4.5.2; 5, § 6.1; 5, § 6.2; 5, § 7.2; 5, § 8.1; 5, § 8.3.1; 5, 
§ 9;5,§ 11; 5, § 12.2; 6, § 3.1; 6, § 3.2; 6, § 3.3; 6, § 3.5; 6, § 3.6.1; 6, § 4; 7, 
§ 5 ; 9 , § 2 ; 9 , § 4 ; 9 , § 5 ; 9 , § 6 
Rendementswaarde: 4, § 3.2.2 
Rentabiliteitswaarde: 4, § 3.2.2; 6, § 3.4; 7, § 5 
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Saksisch erfrecht: 3, § 2 
Salaire différé (art. 4:36 BW): 3, § 2;3,§ 3;5,§ 12.2; 10, § 3.1; 10, § 3.2.1; 10, 
§ 3.2.4; 10, § 4.3 
Schuldeisersbescherming: 5, § 9 
Schuldverrekening (art. 4:228 BW): 5,§ 8.1; 8, § 2 
Subjectief vermogensrecht: 10, § 5 
Substanzwert: 11, § 2.2 
Successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten: 3, § 2; 4, § 4.1.2; 7, § 5 
Successiewet 1956: 
- 60%-forfait:7,§ 4.2; 7, § 4.5; 7, § 4.6.1 
- objectief waardebegrip: 7, § 2.1; 7, § 3.2; 7, § 3.3; 7, § 3.4; 7, § 3.5; 7, § 4.3; 
7, §4.6.2; 7, § 5 
- splitsbare en samenvoegbare vermogensbestanddelen: 7, § 3.4; 7, § 4.5; 7, 
§4.6.3; 7, § 5 
- subjectief waardebegrip: 7, § 2.1; 7, § 3.2; 7, § 3.3; 7, § 3.4; 7, § 3.5; 7, 
§4.3; 7, § 5 
- waarde algemeen: 5,§ 3.1.3; 7, § 1;7,§ 2.1; 7, § 3.1; 7, § 3.3; 7, § 5;8,§ 2 
- waarde van aandelen: 7, § 3.3; 7, § 3.4; 7, § 4.4; 7, § 4.5; 7, § 4.6.3; 7, § 5 
- waarde van een onderneming: 5, § 3.1.3; 7, § 4.3; 7, § 4.6.2; 7, § 5 
- waarde van een woning: 5,§ 4.2; 7, § 4.2; 7, § 4.5; 7, § 4.6.1; 7, § 5 
- waarderingsmoment: 7, § 2.2; 7, § 3.1; 7, § 3.5; 8, § 2 
Tariefdifferentiëring: 7, § 3.2 
Tegenprestatie: 
- begrip: 4, § 3.1; 4, § 3.2; 4, § 3.2.1 
- Boek 4 BW: 4, § 2 
Teilung in Natu^äurch Verkauf: 11, § 3 
Teilungsanordnung: 11, § 2.2; 11, § 3 
Toerekening: 5,§ 8;5,§ 8.1; 5, § 8.2.3; 9, § 4 
- gift: 5,§ 8.2; 5, § 8.2.1; 5, § 8.2.3; 5, § 12.2 
- gift onder bewind:5,§ 8.2.2; 5, § 12.2 
- legaat en bedrijfsopvolging: 5,§ 8.3.2; 10, § 3.2.3; 10, § 3.2.4 
- makingen: 5, § 8.1; 5, § 8.3; 5, § 8.3.1; 5, § 8.3.2; 5, § 8.3.3; 5, § 12.2 
- makingen onder bewind: 5, § 8.3.2; 5, § 12.2 
- quasi-erfrecht: 5,§ 8.3.1; 5, § 8.3.4 
- verkrijging krachtens erfrecht: 5,§ 8.3; 5, § 8.3.1; 5, § 8.3.5; 5, § 12.2; 9, 
§ 4 
Treu und Glauben: 11, § 2.2; 11, § 2.3 
Universalsukzession: 11, § 2.2; 11, § 3 
Vaststellingsovereenkomst: 5, § 6.1; 5, § 8.1; 5, § 8.3.1 
Verdeling: 5,§ 11; 9, § 5 
- algemeen belang: 5, § 4.2; 5, § 11.1; 6, § 4 
- rechterlijke verdeling: 5, § 11.1 
- verdelingshandeling: 5, § 3.1.6.3; 5, § 11;11,§ 3 
- waarde(ring):5,§ 3.1.4; 5, § 3.1.6.1; 5, § 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 5, § 4.2; 5, 
§ 4.3; 5, § 4.4; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 5, § 11.1; 5, § 12.2; 6, § 4; 10, § 2.4 
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Verdelingswaarde: 5,§ 4.5.2; 5, § 7.2; 5, § 8.1; 5, § 8.3.1; 5, § 11; 5, § 11.2; 5, 
§ 12.2; 6, § 2.1; 6, § 3.6.1; 6, § 3.6.2; 6, § 3.6.3; 6, § 4;8,§ 3;9,§ 2;9,§ 4; 9, 
§ 5;10,§ 2.4; 11, § 4 
Vereenzelviging: 10, § 1; 10, § 2.2; 10, § 3.2.4; 10, § 4.1; 10, § 4.2; 10, § 4.3 
- bestuurderschap: 10, § 4.2; 10, § 4.3 
- certificering: 10, § 4.2; 10, § 4.3 
- formeel criterium: 10, § 3.2.4; 10, § 4.3 
- holdingconstructies: 10, § 4.2; 10, § 4.3 
- materieel criterium: 10, § 4.3 
- meerderheidsaandeelhouderschap: 10, § 4.2; 10, § 4.3 
Verkehrswert: 11, § 2.3; 11, § 3 
Verkoopwaarde: 4, § 3.2.2; 5, § 3.1.1; 5, § 3.1.2; 5, § 3.1.3; 5, § 3.1.4; 5, § 3.1.6.1; 
5,§ 3.1.6.2; 5, § 3.1.6.3; 5, § 8.1; 7, § 3.1; 7, § 4.2; 7, § 4.3; 7, § 4.4; 7, § 4.6.2; 7, 
§ 4.6.3 
Verkrijging krachtens erfrecht: 5, § 8.3.1 
Verkrijgingsbelasting: 7, § 3.2; 7, § 3.5 
Vermächtnis: 11, § 2.2 
Verpachte waarde: 4, § 3.2.2; 5, § 4.2; 5, § 4.4; 5, § 4.5.1; 9, § 5 
Verrekening (art. 6:127 e.v. BW): 5,§ 8.1; 8, § 2 
Verticale erfstelling: 3, § 4 
Vervaltermijn (art. 4:38 BW): 10, § 2.3 
Vervangingswaarde: 4, § 3.2.2 
Vervollständigungsanspruch: 11, § 2.2 
- Pflichtteilsrestanspruch: 11, § 2.2 
Verwantschapsprogressie: 7, § 3.2 
Verzorgingsbehoefte: 5, § 6.1; 7, § 5 
Voorstel Mellema-Kranenburg: 3, § 2 
Voorstel Rombach: 3,§ 2 
Voortzettingswaarde: 4,§ 3.2.2; 6, § 4;7,§ 4.3; 7, § 4.6.2; 9, § 4 
Vraagpuntenprocedure: 3, § 3 
Waarde: 
- aandelen: 5, § 3.1.1; 5, § 3.1.3; 5, § 3.1.6.1; 5, § 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 9, § 4; 9, 
§ 5 
- algemeen; 5, § 11; 9, § 2 
- andere wettelijke rechten: 5, § 7; 5, § 7.1; 5, § 12.2 
- bedrijfsopvolging: 9, § 6 
- begrip: 4, § 3.1; 4, § 3.2; 4, § 3.2.1; 7, § 2;7,§ 2.1 
- (latente) belastingen: 6, § 4 
- Boek 2 BW: 4, § 2 
- Boek4BW: 4 ,§2 ; 5,§6; 5,§8.1; 5,§ 12.2;8,§ 2;8,§ 3;9,§ 1 
- Boek 4 BWoud: 4, § 2; 5, § 8.1; 5, § 12.2 
- dwaling: 5,§ 11.2 
- echtelijke woning: 4, § 4.1.2; 5, § 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 5, § 4.3; 5, § 4.5; 5, 
§ 4.5.2; 5, § 6.1; 5, § 12.2; 6, § 3.2; 6, § 3.5; 6, § 4 
- (nalatenschaps)goederen: 5, § 7.1 
- huwelijksvermogensrecht: 5, § 12.2 
- inbreng: zie Inbreng 
- jaarrekening: 4, § 2; 4, § 3.2.2 
- nalatenschap: 5, § 7.1; 5, § 8; 5, § 8.1 
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- objectief: 4, § 3.2.1; 5, § 3.1.2; 5, § 3.1.6.2; 5, § 3.1.7.1; 5, § 4.5.1; 5, § 6.1; 5, 
§ 8.1; 5, § 8.2.1; 5, § 8.2.2; 5, § 8.3.1; 5, § 8.3.3; 5, § 11.2; 5, § 12.2; 7, § 2; 7, 
§ 2.1; 10, §2.4 
- quasi-legaten: 5, § 9; 9, § 2 
- redelijkheid en billijkheid: 5, § 3.1.1; 5, § 3.1.4; 5, § 4.5.1; 5, § 4.5.2; 5, 
§ 6.1; 5, § 6.2; 5, § 7.2; 5, § 8.1; 5, § 8.3.1; 5, § 9;5,§ 11; 5, § 12.2; 6, § 3.1; 6, 
§ 3.4; 6, § 3.5; 6, § 3.6.1; 6, § 4;9,§ 2;9,§ 5;9,§ 6 
- schulden: 5, § 3.1.2; 5, § 8.1 
- sommen ineens: 5,§ 7.1 
- subjectief: 4, § 3.2.1; 5, § 3.1.4; 5, § 3.1.6.2; 5, § 3.1.7.1; 5, § 12.2; 7, § 2; 7, 
§2 .1 ; 10, § 2.4 
- toerekening: zieToerekening 
- uitkoopregeling: 4, § 2 
- verdeling: 5, § 3.1.1; 5, § 3.1.6.1; 5, § 3.1.6.3; 5, § 3.1.7.1; 5, § 4.2; 5, § 4.3; 
5,§ 4.4; 5, § 4.5; 5, § 4.5.1; 5, § 8.1; 5, § 10; 5, § 11; 5, § 12.2; 6, § 3.1 
- voorwaarden: 5, § 8.1 
- vordering: 5, § 3.1.1; 5, § 3.1.2; 5, § 8.1 
- wettelijke verdeling: 5, § 6; 5, § 6.1; 5, § 8.1 
Waardebegrippen: 4, § 3.2.2; 4, § 6.1; 7, § 2.1; 9, § 2 
Waardering: 4, § 2;5,§ 3.1.1; 7, § 2.1 
Waarderingsgrondslagen: 4,§ 2;4,§ 3.2.2; 9, § 2 
Waarderingsmethoden: 4, § 3.2; 4, § 3.2.2; 7, § 2.2; 9, § 2 
Wet op de Vervreemding van Landbouwgronden: 5, § 4.2 
Wettelijke verdeling: 
- algemeen: 5, § 6; 5, § 6.1 
- betalingstoerekening: 6, § 6.1 
- geldvorderingen: 5,§ 6;5,§ 6.1; 5, § 6.2; 5, § 8.1; 5, § 12.2 
- kantonrechter: 5, § 6.1; 5, § 6.2 
- opeisbaarheidsgronden: 5, § 6.1 
- rente (vermeerdering): 5, § 6.1; 5, § 6.2 
- stiefkinderen: 5, § 6.1 
- vaststellingsovereenkomst: zie Vaststellingsovereenkomst 
- wilsrechten:5,§ 5;5,§ 6;5,§ 6.1; 5, § 6.2; 5, § 8.2.3; 5, § 8.3.5; 5, § 12.2 
WOZ:4,§6.1;4,§ 6.2; 4, § 6.3 
- objectafbakening: 4, § 6.1; 4, § 6.2 
- onroerende zaken: 4, § 6.2; 4, § 6.3 
- overdrachtsfictie: 4, § 6.3 
- verkrijgingsfictie: 4, § 6.3 
- (gecorrigeerde) vervangingswaarde: 4, § 6.3 
- waardebegrip: 4, § 6.1; 4, § 6.2; 4, § 6.3; 7, § 4.2 
- waardering(svoorschrift): 4, § 6.3 
Zaaksvervanging: 6,§ 2.2; 10, § 2.3; 10, § 3.2.2 
Zakelijke goodwill: 10, § 5 
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Samenvatting en enkele aantekeningen 
Per 1 januari 2003 heeft de legitieme portie, met de inwerkingtreding van 
Boek 4 BW, een metamorfose ondergaan. Van een legitimaire aanspraak op 
goederen van de erflater, een legitieme portie in natura, is zij verworden tot 
een legitimaire geldvordering. Voor een bedrijfsopvolging waarbij de onder-
neming - geheel of gedeeltelijk - krachtens gift of krachtens erfrecht wordt 
verkregen, kan de legitieme portie een bedreiging vormen voor een succes-
volle voortzetting van die onderneming. 
Tot 1 januari 2003 kon de legitieme portie zowel een juridische als een econo-
mische hindernis in vorenbedoelde zin voor een bedrijfsopvolging opwer-
pen. Vanaf deze datum kan de legitieme portie de opvolging nog slechts in 
economische zin bedreigen.Voor legitimarissen is erflaters goederenrechtelij-
ke wil sindsdien wet. 
De mate waarin de legitieme portie een (economische) bedreiging kan vor-
men, hangt van de omvang daarvan af. Het is de wetgever die het vermogen 
van erflater deels 'reserveert' voor diens afstammelingen, welk deel gelijk is 
aan de helft van de legitimaire massa (art. 4:64 lid 1 BW). Het aandeel van 
een legitimaris daarin is gelijk aan zijn breukdeel in de eerste parentele (art. 
4:10 lid 1 onder a BW). De breukdelen vloeien uit de wet voort; de in geld ge-
meten omvang van de massa waarin de legitieme portie berekend moet wor-
den, niet. In dat opzicht verschilt het oude erfrecht niet van het thans gel-
dende Boek 4 BW. De wet bevat geen omschrijving van de in aanmerking te 
nemen waarde van erflaters vermogen voor bedoelde berekening, en even-
min van waardebegrippen, waarderingsgrondslagen, -methoden en relevante 
-factoren. De sporadisch beschikbare doctrine en jurisprudentie laten even-
min een duidelijk en volledig beeld achter. Vanwege het ontbreken van aan-
knopingspunten voor de invulling van de begrippen waarde en tegenpresta-
tie (prijs) in het erfrecht, is in deze proeve onder meer vanuit de idee van de 
rechtseenheid, de begripsconvergentie en -divergentie in het erfrecht, het 
huwelijksvermogensrecht en de successiebelastingen onderzocht. Met deze 
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exercitie werd beoogd de bedoelde begrippen voor het erfrechtelijke gebruik 
daarvan in te vullen dan wel - nader - te concretiseren ' 
Niettegenstaande de overeenkomstige afwezigheid van wettelijke aankno-
pingspunten voor de invulling van het begrip waarde in het 'oude en nieuwe' 
erfrecht in het algemeen, en in de legitiemeregeling in het bijzonder, heeft 
het waardevraagstuk per 1 januari 2003 een - voor zover ik heb kunnen na-
gaan - tot op dit moment nagenoeg geheel onopgemerkte ontwikkeling 
doorgemaakt, te weten van een goederenrechtehjk naar een verbintemsrech-
tehjk vraagstuk Onder het oude erfrecht manifesteerden, zo blijkt onder 
meer uit de onderzochte jurisprudentie, waardeverwikkehngen zich immer 
in en rondom de verdeling van de nalatenschap 2 Dat gold zowel voor de 
kwesties betreffende de 'vrije' verdeling, de ouderlijke boedelverdeling (art 
4 1167 BWoud) en de inbrengregeling (art 4 1132 BW oud), maar ook voorde 
legitieme portie nu deze aan legitimarissen als zodanig immers een erfge-
naamschap opleverde In de verdeling van een nalatenschap worden de 
rechtsverhoudingen tussen de deelgenoten, naar algemeen werd aangeno-
men en per 1 januari 1992 is gecodificeerd, mede beheerst door de beginselen 
van de redelijkheid en billijkheid Deze beginselen zijn onder meer bepalend 
voor de in een verdeling in aanmerking te nemen waarde van de betrokken 
goederen en schulden, en verplichten de deelgenoten om - naast de objec-
tieve (verkoop)waarde in het economische verkeer - rekening te houden met 
alle factoren die de waarde van deze goederen en schulden voor een deelge-
noot mede kunnen bepalen, de hierbij in aanmerking te nemen waarde wordt 
wel als verdelingswaarde aangeduid Dit uitgangspunt wordt zowel in de 
doctrine als de jurisprudentie algemeen aanvaard 
Gezien de preponderante rol van de redelijkheid en billijkheid bij een ver-
deling, ontbeert het begrip waarde in een verdeling een zelfstandige, geob-
jectiveerde inhoud De bij het bestaan van de gemeenschap en bij de verdeling 
daarvan relevante factoren geven inhoud aan de - daarbij te hanteren -
waarde De verdelingswaarde is, zo heb ik geconcludeerd, in feite de - meest-
al in geld gekwantificeerde - expressie van de redelijkheid en billijkheid, die 
een rechtvaardige, evenwichtige (gelijkwaardige) rechtsverhouding tussen de 
deelgenoten in een gemeenschap in civilibus concretiseert4 
In een verdeling kunnen de betrokken goederen en schulden op grond van 
de redelijkheid en billijkheid in aanmerking (moeten) worden genomen voor 
de waarde in het economische verkeer, maar kunnen deze beginselen ook 
verplichten om met andere waarderingsmaatstaven en relevante -factoren re-
kening te houden, waardoor de verdelingswaarde in positieve of negatieve zin 
kan afwijken van de bedoelde economische waarde De verdelingswaarde is 
in de onderlinge verhouding tussen de deelgenoten een subjectieve waarde, 
in die zin dat voor de bepaling van de waarde met alle relevante in het object 
1 Zie over de opzet van het onderzoek in het bijzonder hoofdstuk 4, § 4 1 1, § 4 1 2 en § 5 
2 Zie hoofdstuk 5, § 4 tot en met § 4 5 2 
3 Zie hoofdstuk 5, § 11 
4 Hoofdstuk 5, § 11 
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en subject gelegen feiten en omstandigheden rekening dient te worden ge-
houden. Voor de door de wetgever onder het oude erfrecht geregeerde legi-
tieme- en inbrengregeling diende ten opzichte van derden een objectieve, 
'fictieve' verdelingswaarde te worden bepaald, oftewel de waarde in de wijze 
waarop de nalatenschap mede met inachtneming van de redelijkheid en bil-
lijkheid binnen de erfrechtelijke rechtssfeer had behoren te worden verdeeld. 
De feitelijk tussen de deelgenoten overeengekomen verdeling regardeert der-
den, in het bijzonder begiftigden ten laste van wie ingekort kon worden, in 
beginsel niet. 
Vanaf 1 januari 2003 zullen erfrechtelijke waardeverwikkelingen zich niet 
meer per definitie in een verdeling van de nalatenschap afspelen. De dwin-
gendrechtelijke aanspraken in Boek 4 BW leveren namelijk in de meeste ge-
vallen voor de rechthebbenden geldvorderingen op. Dat geldt in het bijzon-
der voor de legitieme portie, die voor een bedrijfsopvolging, zoals hiervoor 
reeds gememoreerd, nog slechts als economische hindernis bestaat. De legi-
tieme portie is een gedeelte van de waarde van het vermogen van de erflater 
waarop in weerwil van giften en uiterste wilsbeschikkingen aanspraak kan 
worden gemaakt, waarmee in art. 4:63 lid 1 BW de kern van de legitiemerege-
ling wordt verwoord. De rechtsverhoudingen tussen de erfgenamen en de le-
gitimarissen zijn in de legitiemeregeling primair verbintenisrechtelijk van 
aard. De (subjectieve) verdelingswaarde speelt voor de bepaling van de legiti-
maire massa en de daarvan afgeleide legitieme portie geen rol meer.6 
Onderzoek naar de invulling van het erfrechtelijke waardebegrip in de ver-
schillende sub-rechtsgebieden van Boek 4 BW, bijvoorbeeld de (wettelijke) 
verdeling, de andere wettelijke rechten en de legitieme- en inbrengregeling, 
laat zien dat daarin naar mijn mening in feite twee stelsels kunnen worden 
onderkend. Enerzijds het stelsel waarin erflater en in het bijzonder de erfge-
namen de dienst uitmaken, en anderzijds het stelsel dat door de wetgever 
wordt beheerst.7 
Onder het eerstbedoelde stelsel kunnen - onder omstandigheden - de vol-
gende sub-rechtsgebieden worden geschaard: de wettelijke verdeling (art. 
4:13 e.v. BW), de inbrengregeling (art. 4:229 e.v. BW) en de 'vrije' verdeling 
van een nalatenschap. In deze rechtssferen zijn de vermogensrechtelijke 
rechtsverhoudingen tussen de erfgenamen in min of meerdere mate goede-
renrechtelijk van aard, en zal de mede met inachtneming van de redelijkheid 
en billijkheid vastgestelde verdelingswaarde het beeld bepalen. De wettelijke 
verdeling neemt hierin een bijzondere positie in, omdat dat systeem in be-
ginsel van de hand van de wetgever is, maar de erflater daarop modificaties 
kan aanbrengen, en wel zodanig dat nog slechts het goederenrechtelijk effect 
daarvan resteert. Naar de mate waarin de wetgever de rechtsverhoudingen 
tussen de erfgenamen na overlijden beheerst, is er mijns inziens voor het on-
5. Hoofdstuk 5, § 3.1.6.2. 
6. Hoofdstuk 5, § 8.1. 
7. Zie voor een bredere uiteenzetting, hoofdstuk 5, § 12.2. 
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geschreven recht, voor de redelijkheid en billijkheid, in beginsel minder of 
geen plaats.8 Deze rechtsverhoudingen worden door de wetgever in abstracto 
geconcretiseerd aan de hand van de - objectieve - waarde in het economi-
sche verkeer, tenzij hij daarvan afwijkt eivbf de erflater dan wel de erfgena-
men dat kunnen doen. Indien en voor zover de erflater ervfef de langstlevende 
van het wettelijke systeem van art. 4:13 e.v. BW afstand nemen, ontstaat der-
halve 'ruimte' voor de werking van de bedoelde beginselen en kan de 'objec-
tieve waarde' van de wetgever plaats maken voor de verdelingswaarde tussen 
de erfgenamen. 
Tòt het hiervoor bedoelde, tweede stelsel, waarin de wetgever als het ware 
over een gedeelte van erflaters vermogen beschikt, kunnen de andere wette-
lijke rechten en de legitieme portie worden gerekend. De abstractie van de 
wetgeving alsmede het feit dat het niet de erflater ervòf de erfgenamen zijn, 
maar de wetgever is die de omvang van de aanspraken in de laatstbedoelde 
sub-rechtsgebieden bepaalt, laat mijns inziens slechts een objectieve waarde-
ringsmaatstaf, te weten de waarde in het economische verkeer, toe. Daarvan 
kan slechts worden afgeweken indien de wetgever daarvoor in de wettelijke 
regeling 'openingen' biedt of voor de bepaling van de omvang van de desbe-
treffende aanspraak aansluiting zoekt bij de in de betrokken rechtssubjecten 
'gelegen' feiten en omstandigheden. Bij de bepaling van de omvang van de le-
gitimaire massa, en dus voor de legitieme portie, ontbreken dergelijke ope-
ningen geheel, waardoor de omvang daarvan primair wordt bepaald door de 
waarde in het economische verkeer van erflaters vermogen.9 
Het hiervoor bedoelde, aan de hand van de doctrine en de jurisprudentie 
verrichte, onderzoek naar de convergentie en de divergentie van de begrip-
pen waarde en tegenprestatie (prijs) in het erfrecht, het huwelijksvermogens-
recht en de successiebelastingen heeft in het volgende geresulteerd.10 De be-
grippen tegenprestatie en prijs komen in abstracto slechts in het erfrecht 
voor. In het huwelijksvermogensrecht kennen deze begrippen slechts een 
concrete inhoud en in de SW slechts een aan de Wet IB 2001 ontleende in-
houd. De laatstbedoelde begrippen hebben in het erfrecht een voor het des-
betreffende sub-rechtsgebied typerende inhoud, die naar mijn mening in 
art. 4:38 BW (redelijke prijs) overeenkomt met de verdelingswaarde en in art. 
4:126 BW (redelijke tegenprestatie) de waarde in het economische verkeer als 
uitgangspunt heeft. 
Aan het begrip waarde is in de hiervoor bedoelde, onderzochte rechtsgebie-
den, en in de van het erfrecht deel uitmakende sub-rechtsgebieden, geen in-
vulling gegeven. In het huwelijksvermogensrecht en de Successiewet 1956 
kunnen overigens voor wat betreft het waardebegrip, althans blijkens de on-
derzochte doctrine en jurisprudentie, geen sub-rechtsgebieden worden on-
8. Zie ook hoofdstuk 5, § 6 1 
9 Zie hoofdstuk 5, § 8.1. 
10. Het onderzoek is uitgevoerd in de hoofdstukken 5 tot en met 7, hoofdstuk 8 bevat de conclu-
sies voor wat betreft de rechtseenheid in begripsvorming 
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derscheiden " Van algehele begripsconvergentie is in de vergeleken rechtsge-
bieden mijns inziens geen sprake 12 
Het huwehjksvermogensrechtehjke waardebegrip, met de daarvoor uit de doc-
trine en de jurisprudentie te destilleren waarderingsmethoden en relevante 
waarderingsfactoren, leent zich naar mijn mening niet voor een directe toe-
passing in het erfrecht13 Dit neemt echter niet weg dat de invulling van dit 
waardebegrip, hetgeen zowel op de verdeling als de verrekening ter afwikke-
ling van een huwelijk betrekking kan hebben, mede van invloed is op de in 
het erfrecht in aanmerking te nemen waarde, nu bedoelde afwikkeling de 
omvang en de samenstelling van de nalatenschap alsmede de waarde van de 
daartoe behorende goederen en schulden mede kan bepalen De huwehjks-
vermogensrechtehjke rechtssfeer beïnvloedt de erfrechtelijke rechtssfeer, on-
geacht of daarin de erflater erybf erfgenamen dan wel de wetgever daarin de 
regie voeren Hetzelfde kan overigens opgaan voor bijvoorbeeld een vennoot-
schappelijke rechtssfeer die aan het overlijden'voorafgaat' Het vorenstaande 
laat onverlet dat de bedoelde maatstaven en factoren uit de aan het overlijden 
'voorafgaande' rechtssferen als zodanig ook in het erfrecht een rol kunnen 
spelen. De gemeenschappelijke noemer is veelal de verbintenisrechtehjke zn/ 
of goederenrechtehjke rechtsverhouding tussen de deelgenoten in een (obli-
gatoire) gemeenschap Ofen in welke mate deze maatstaven en factoren rele-
vantie hebben, zal echter binnen het kader van de desbetreffende erfrechte-
lijke rechtssfeer moeten worden beoordeeld 
Het waardebegrip voor de successiebelastingen convergeert naar mijn mening 
met het begrip waarmee in het erfrechtelijke sub-rechtsgebied van de legi-
tieme portie de omvang daarvan wordt bepaald 14 De waarde in het economi-
sche verkeer als meest objectieve waarderingsmaatstaf, waarbij de waarde van 
goederen en schulden 'vanuit het object bezien' dient te worden bepaald en 
subjectieve feiten en omstandigheden op de grootte daarvan niet van invloed 
zijn, dient zowel voor de heffing van de successiebelastingen als voor de bere-
kening van de legitieme portie als uitgangspunt te worden genomen 
Overigens dient naar mijn mening voor de huidige inbrengregehng een 
dergelijke objectieve benadering te worden afgewezen, omdat het thans niet 
meer de wetgever maar de erflater is die met deze regeling de (economische) 
gelijkheid tussen zijn erfgenamen kan bevorderen en derhalve de 'sfeer' be-
paalt Erfrechtelijke inbreng is in feite een door de erflater geïnitieerde ver-
delingshandeling 15 
De bedoelde convergentie van het waardebegrip voor de successiebelastingen 
en de berekening van de legitieme portie, betekent voor een onderneming 
11 Zie respectievelijk, hoofdstukken 6 en 7 
12 Zie hoofdstuk 8 
13 Voor een bredere uiteenzetting verwijs ik naar hoofdstuk 8, § 3 
14 Zie hoofdstuk 8, § 2 
15 Hoofdstuk 5, § 10 
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dat de waarde daarvan gelijk is aan de hoogst haalbare (fictieve) verkoopprijs, 
de waarde in het economische verkeer. Met deze waarderingsmaatstaf is nog 
geen duidelijkheid gekregen over het object van de waardering, in casu de on-
derneming van erflater welke al dan niet na overlijden wordt voortgezet. 
In de uiteenlopende (vermogensrechtelijke) benaderingen van de onderne-
ming, is de activiteit van de ondernemer, gelegen in het dienstbaar maken 
van juridische en feitelijke dienstbaarheden aan zijn (ondernemers)doel, een 
gemeenschappelijk en typerend element. Deze activiteit is wezenlijk voor het 
ontstaan van een onderneming en mede van belang voor het voortbestaan 
daarvan.16 Afhankelijk van de aard en de omvang van de onderneming kan 
deze in min of meerdere mate zonder die activiteit voortbestaan. Het overlij-
den van een ondernemer hoeft aan het voortbestaan van zijn onderneming 
als zodanig dan ook niet in de weg te staan.17 Men kan mijns inziens, mede 
gezien de aan de onderneming gewijde bepalingen in Boek 4 BW, ook na 
overlijden nog van erflaters onderneming blijven spreken, indien en voor zo-
lang de identiteit van diens onderneming behouden blijft. Overigens is het 
onderscheid tussen onderneming en beroep/bedrijf, zo dat er nog mocht zijn, 
in het erfrecht niet van belang.1 Erflaters onderneming als zodanig kan en 
zal met of na diens overlijden overigens - op enig moment - ter ziele gaan, 
indien de benodigde (ondernemers)activiteit uitblijft en de onderneming 
'versterft', indien de onderneming wordt geliquideerd en het vermogen 
wordt vereffend of indien de voortzetter een nieuwe, te weten zijn identiteit 
aan bedoelde onderneming toevoegt.19 
Onder omstandigheden wordt de onderneming van een NV. of BV. vereen-
zelvigd met de bij die rechtspersoon betrokken persoon of personen, zoals 
bestuurders ervbf aandeelhouders.20 Van deze vereenzelviging kan mijns in-
ziens in het erfrecht slechts dan sprake zijn indien de wetgever daarin uit-
drukkelijk voorziet, hetgeen thans in art. 4:38 lid 2 en art. 4:74 lid 1 tweede 
volzin BW gebeurt.21 Het gebruikte vereenzelvigingscriterium kan als een 
formeel criterium worden aangemerkt, omdat daarvoor doorslaggevend is dat 
de erflater bestuurder van de desbetreffende rechtspersoon was en daarin al-
leen of met medebestuurders de meerderheid van de aandelen hield. In deze 
proeve heb ik gepleit om dit criterium in de beide bepalingen te vervangen 
voor een materieel criterium, waarbij wordt aangesloten bij de zeggenschap 
van de erflater in die rechtspersoon, oftewel bij de mogelijkheid om te bepa-
len dat haar winsten hem (on)middellijk ten goede komen. Bovendien heb ik 
16. Zie hoofdstuk 10, § 2.1. 
17. Hoofdstuk 10, § 2.3 
18. Hoofdstuk 10, § 2.2. 
19. Zie hoofdstuk 10, § 2.3. 
20. Over vereenzelviging heb ik geschreven in hoofdstuk 10, § 4.3. 
21. Hoofdstuk 10, § 4.2. 
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gepleit voor het opnemen van een formeel vereenzelvigingscriterium in art. 
4:36 BW, waarin het zogenoemde salaire différé is geregeld.22 
Voorts is het goodwillvraagstuk in het verlengde van mijn beschouwingen 
over de onderneming (in het erfrecht) aan de orde gesteld.23 Vermogensrech-
telijk bezien is mijns inziens - nog - slechts het onderscheid tussen realiseer-
bare en niet-realiseerbare goodwill, of zo men wil zakelijke en persoonlijke 
goodwill, relevant. In het erfrecht kan slechts de - waarde van - realiseerbare 
goodwill een rol spelen omdat de persoon van de ondernemer als dienstbare 
feitelijkheid aan de onderneming van het toneel is verdwenen, en nog slechts 
zakelijke goodwill kan resteren. 
Voor wat betreft het object van de waardering, te weten erflaters onderne-
ming dan wel het aandelenbezit in een 'vereenzelvigde' rechtspersoon, kan 
naar mijn mening een parallel worden getrokken met de hiervoor uiteenge-
zette objectieve en subjectieve waardebenadering in het erfrecht. Indien het 
lot van de onderneming in de handen van de erflater eivöf de erfgenamen 
ligt, zal men voor het object van de waardering rekening - dienen te - hou-
den met het al dan niet voortbestaan van die onderneming en de (subjec-
tieve) feiten en omstandigheden waaronder dit geschiedt of kan geschieden. 
Voor zover de wetgever - de waarde van - de onderneming in zijn 'beschik-
kingen' betrekt, zal men in beginsel dienen aan te sluiten bij de onderneming 
zoals deze - objectief bezien - door de erflater is 'achtergelaten', waaruit me-
de zal volgen of bijvoorbeeld voortzetting daarvan op grond van een geobjec-
tiveerde, economische ratio mogelijk ervöf geboden is. 4 
Uit vorenstaande samenvatting blijkt dat voor de legitieme portie als econo-
mische hindernis voor een bedrijfsopvolging dient te worden uitgegaan van 
een objectieve benadering van zowel de onderneming van de erflater als voor 
de bepaling van de waarde daarvan. In die zin is de legitieme portie als eco-
nomische hindernis per 1 januari 2003 gemaximaliseerd.25 Voor eventuele 
(waarde)correcties op grond van de redelijkheid en billijkheid, zoals in het 
oude erfrecht waar legitiemevraagstukken immer tot verdelingskwesties 
leidden, is bij de berekening van de legitieme portie thans geen ruimte meer. 
De erfrechtelijke crux voor de bedrijfsopvolging, indien de onderneming 
krachtens gift of erfrecht wordt verkregen, is naar mijn mening dan ook gele-
gen in de waarde van de onderneming. Deze bepaalt immers de omvang van 
de bedoelde economische hindernis en derhalve de mate waarin deze een be-
dreiging kan vormen voor de continuïteit van de onderneming.26 
22. Zie hoofdstuk 10, § 4.3. 
23. Hoofdstuk 10, § 5. 
24. Zie hoofdstuk 10, § 2.3, 2.4. 
25. Zie hoofdstuk 9, § 6. 
26. Hoofdstuk 9, § 6. 
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De wetgever heeft in de legitiemeregeling met het oog op bedoelde bedrijfs-
opvolging slechts in één tegemoetkoming voorzien, te weten in art. 4:74 BW. 
Met deze, door mij op vele punten bekritiseerde bepaling, kan de erflater in 
feite bereiken dat de opeisbaarheidstermijn van de legitieme portie wordt 
opgerekt tot later dan zes maanden na erflaters overlijden (art. 4:81 lid 1 
BW).27 Een uitstelfaciliteit derhalve, welke naast art. 4:82 BW kan worden ge-
plaatst, met welk artikel de legitieme portie ten behoeve van het ongestoorde 
voortleven van erflaters levensgezel tot uiterlijk diens levenseinde kan worden 
uitgesteld. Op de (on)mogelijkheden om deze laatstgemelde bepaling in het 
kader van een bedrijfsopvolging toe te passen, ben ik in deze proeve niet in-
gegaan omdat deze faciliteit in ieder geval niet door de wetgever voor dat doel 
in de wet is opgenomen. 
De achilleshiel van de door de wetgever in art. 4:74 BW gegeven bedrijfsop-
volgingsfaciliteit wordt mijns inziens gevormd door de omvang van de legi-
tieme portie, die zoals hiervoor is aangeven, per 1 januari 2003 als economi-
sche hindernis is gemaximaliseerd.2 Wil men immers optimaal gebruik 
maken van de faciliteit, zal de contante waarde van het - legitiemevervan-
gende - geldlegaat namelijk ten minste gelijk dienen te zijn aan de nominale 
waarde van de legitieme portie. 
Afgezien van de systematische bezwaren die tegen art. 4:74 BW aangevoerd 
kunnen worden, schiet de faciliteit naar mijn mening haar doel voorbij om-
dat door de wetgever onvoldoende is erkend dat de voor de legitiemeregeling 
in aanmerking te nemen waarde van de onderneming waarin de opvolging 
dient te geschieden gelijk is aan de 'hoogst haalbare prijs'.29 De wetgever zou 
een bedrijfsopvolging eerst dan naar behoren erfrechtelijk faciliëren door, 
naast een uitstelregeling, te voorzien in een waarderingsregeling waarmee de -
omvang van de - legitieme portie als economische drempel kan worden ver-
laagd.3 In de parlementaire geschiedenis van Boek 4 BW en in de erfrechte-
lijke literatuur is slechts een enkele maal op het belang van de waarde voor de 
berekening van de legitieme portie gewezen. Dit onderwerp werd echter -
uiteindelijk - telkens naar de verdelingstafel verwezen, onder de mededeling 
dat waardevraagstukken zich daar, zoals hiervoor ook uiteengezet, in de wer-
king van de beginselen van de redelijkheid en billijkheid zouden kunnen op-
lossen. Daarbij is iedere keer, geheel ten onrechte voorbijgegaan aan het feit, 
dat dergelijke vraagstukken zich onder de huidige regeling niet - meer - in 
en rondom de verdeling van een nalatenschap zullen manifesteren, en billijk-
heidscorrecties derhalve uitblijven.31 
27 Zie hoofdstuk 5, § 8.3.2, hoofdstuk 10, § 3 2 3, § 3.2.4 en § 4.3. 
28. Hoofdstuk 10, § 3.2.4. 
29. Zie hoofdstuk 10, § 3.2.4, § 4.3. 
30. Hoofdstuk 11, § 4. 
31. Zie hoofdstuk 3, § 2 tot en met § 4. 
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De vorenstaande gedachten en redeneringen worden bevestigd door enig 
vergelijkend onderzoek in het Duitse erfrecht.32 Het Nederlandse erfrecht is 
immers, zoals algemeen wordt aangenomen, in belangrijke mate geïnspi-
reerd door onder meer het Duitse systeem, hetgeen zich onder meer vertaalt 
in een legitieme portie als een verbintenisrechtelijke aanspraak in geld met 
een vergelijkbare omvang en eveneens een korte opeisbaarheidstermijn. Het 
Duitse Pflichtteil wordt algemeen als de belangrijkste economische hindernis 
voor een bedrijfsopvolging beschouwd.33 Systematische verschillen tussen de 
Duitse en de Nederlandse legitiemeregeling leiden tot de conclusie dat de 
hier te lande geldende regeling als zodanig de beste perspectieven voor een 
bedrijfsopvolging biedt, hetgeen voornamelijk wordt veroorzaakt door de 
toerekenregeling van Boek 4 BW (art. 4:70 tot en met art. 4:75 BW), het gene-
riek inzetbare art. 4:74 BWen - betrekkelijk laagdrempelige - toegang tot de 
rechterlijke uitstelregeling van art. 4:5 BW34 
Daarentegen kent het Duitse Landwirtschaftsrecht een arsenaal aan erf-
rechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.35 De Duitse faciliteiten zijn aller-
minst zonder kritiek, maar deze richt zich voornamelijk op de 'techniek' van 
de desbetreffende regelingen. Het nut en de noodzaak van waarderings- en 
uitstelregelingen als tegenwicht tegen het Pflichtteil wordt algemeen onder-
schreven. In deze faciliteiten kan een onderbouwing worden gevonden voor 
mijn hiervoor gegeven conclusie over de Nederlandse legitiemeregeling, 
waarin een waarderingsregeling mijns inziens node wordt gemist. Zij kun-
nen bovendien een inspiratiebron vormen voor een verdere ontwikkeling van 
de erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in Boek 4 BW. In de landelijke 
en regionale regelingen van het Landwirtschaftsrecht worden immers tel-
kens zowel waarderings- als uitstelregelingen aangetroffen. 
In vergelijking met de gedurende decennia bestaande 'theorie en praktijk' 
van het Duitse Landwirtschaftsrecht, verkeert het Nederlandse onderne-
merserfrecht nog in een pril, postnataal stadium. Indien men bovendien be-
denkt dat in de Duitse literatuur de komst van een algemeen geldend onder-
nemerserfrecht aldaar niet spoedig wordt verwacht omdat 'der Teufel im 
Detail steekt', kan men zich de gerede vraag stellen of men deze proeve wel 
zou moeten afsluiten met enige aantekeningen biyVoor de vormgeving van 
erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in Nederland. De pogingen van 
bijvoorbeeld Rombach en Mellema-Kranenburg in de lange aanloop naar 
Boek 4 BW, hebben immers het Staatsblad ook niet gehaald. 
Het vorenstaande weerhoudt mij er echter niet van om deze proeve met de 
hiervoor bedoelde aantekeningen af te ronden. Enerzijds niet, omdat ik 
daarmee geen blauwdruk voor een nieuw systeem pretendeer te verschaffen, 
maar slechts een aanzet tot verdere gedachtevorming wil geven, en ander-
32. Hoofdstuk 11, § 2. 
33. Hoofdstuk 11, § 2.1. 
34. Zie hoofdstuk 11, § 2.2, § 4. 
35. Hoofdstuk 11, § 3. 
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zijds niet omdat het té gemakkelijk is om slechts kritiek te leveren zonder zélf 
met mogelijke oplossingen εηοί ideeën te komen. 
Enkele afsluitende aantekeningen 
In de benadering van de erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsproblematiek als-
mede in de daaraan gewijde beschouwingen, ontbreekt voor zover ik heb 
kunnen nagaan ieder verband met het fiscale recht, in het bijzonder met het 
successie- en schenkingsrecht.36 Het valt buiten het bestek van deze proeve, 
en zeker in afsluitende aantekeningen, om daarop uitgebreid in te gaan. Des-
alniettemin veroorloof ik mij een enkele opmerking, te meer omdat, zoals ik 
hierna zal aangeven, men voor de vormgeving van erfrechtelijke bedrijfsop-
volgingsfaciliteiten mijns inziens gebruik zou kunnen maken van het sys-
teem van de successierechtelijke pendant. 
Bij een - globale - vergelijking tussen de - ontwikkeling van de - thans be-
schikbare erfrechtelijke en successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten 
ontstaat de indruk dat de legitiemeregeling bij afwezigheid van wettelijke 
voorzieningen tot een versplintering, zij het in vorenbedoelde economische 
zin, van familievermogen, en in het bijzonder van het familiebedrijf, kan lei-
den.37 De heffing van successiebelastingen over de verkrijging van een fami-
liebedrijf heeft in de afgelopen jaren daarentegen aanmerkelijk aan belang 
ingeboet; de successierechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling beoogt de voort-
zetting van het (familie)bedrijf te ondersteunen. Waar de wetgever in het erf-
recht met in het bijzonder de legitiemeregeling zijn stempel op bedrijfsopvol-
gingsprocessen blijft drukken, neemt de invloed daarop met de Successiewet 
1956 zienderogen af. 
Indien men met Puelinckx-Coene aanneemt dat de politieke rol van het 
erfrecht vandaag vrijwel is uitgespeeld en zijn economische en sociale bete-
kenis gerelativeerd moet worden, kan men ten principale betwijfelen of het 
behoud van de legitieme portie - nog - bij een dergelijke rol en betekenis 
past. Dat geldt te meer voor de legitieme portie als potentiële economische 
hindernis voor een bedrijfsopvolging. In het licht van de conclusie van 
Puelinckx-Coene dat fiscale en sociale wetgeving in de huidige tijd veel meer 
dan het erfrecht de gedragspatronen van de bevolking beïnvloeden, is het 
36. Ook in Duitsland zijn erfrechtelijke en successierechtelijke bednjfsopvolgingsfaciliteiten niet 
geïntegreerd, maar kunnen wel expliciete verbanden waargenomen worden. Voor een erf-
rechtelijke waarderingsmaatstaf wordt in Duitse jurisprudentie namelijk aangesloten bij het 
onder meer voor de successiebelastingen geldende Bewertungsgesetz (zie hoofdstuk 11, 
§ 2.2), terwijl de HofeO ook steunt op deze fiscale waardenngswet (zie hoofdstuk 11, § 3). Ver-
der wil ik niet onvermeld laten dat onze Zuiderburen in art. 922 van hun Burgerlijk Wetboek 
voor een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit aansluiten bij een fiscale voorziening. Ge-
meld artikel bepaalt immers dat voor de erfrechtelijke inkorting de waarde ten tijde van de 
schenking in aanmerking wordt genomen wanneer het goederen betreft die worden ge-
schonken met toepassing van art. 140bis van het Wetboek der Registratie-, hypotheek- en 
griffierechten, waarin de schenking van een ondernemingaandelen fiscaal wordt gefacili-
eerd. 
37. Ik abstraheer daarbij - zo moge duidelijk zijn - van alle denkbare andere mogelijke bedrei-
gingen voor de continuïteit van erflaters onderneming, zoals bedrijfskundige en -economi-
sche oorzaken. 
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naar mijn mening op zijn minst opmerkelijk dat bij een alsmaar verder-
gaande fiscale faciliëring van de bedrijfsopvolging, het erfrecht in dat op-
zicht achter blijft.38 Gezien de huidige legitiemeregeling mag de economi-
sche, en daardoor wellicht ook sociale, betekenis van het erfrecht voor de 
bedrijfsopvolging mijns inziens allerminst veronachtzaamd worden, hetgeen 
'haaks' staat op de door Puelinkx-Coene aan het erfrecht toegekende rol en 
betekenis. Nu ik met afschaffing van de legitieme portie vooralsnog geen re-
kening houd, dient bedoelde betekenis van het erfrecht voor wat betreft de 
bedrijfsopvolging mijns inziens te worden teruggedrongen door in Boek 4 
BW in een adequate bedrijfsopvolgingsregeling te voorzien.39 De juridische 
hindernis voor een bedrijfsopvolging is met de inwerkingtreding van het 
huidige erfrecht geslecht. De economische hindernis daarentegen, gelegen 
in de voor de berekening van de legitieme portie in aanmerking te nemen 
waarde, is mijns inziens ten onrechte aan de aandacht van de wetgever ont-
snapt. 
Bij de vormgeving van een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling verdie-
nen naar mijn mening onder meer de volgende, in willekeurige volgorde aan 
de orde komende, uitgangspunten overweging. Daarbij neem ik de huidige 
wetgeving, en dus ook de legitiemeregeling, als uitgangspunt, waarbij ik de 
bedrijfsopvolgingsregeling toespits op de legitieme portie als - enige - eco-
nomische hindernis in vorenbedoelde zin. Ik abstraheer dan ook van een sa-
menloop van het belang van een bedrijfsopvolger met 'verzorgingsbelangen' 
van een levensgezel eiybf minderjarige of jong-meerderjarige kinderen. 
De mogelijke, erfrechtelijke obstakels voor een bedrijfsopvolging vloeien 
voort uit de thans bestaande verhouding tussen enerzijds de testeervrijheid 
van een erflater en anderzijds de beperking daarvan in verband met een, in 
beginsel zes maanden na overlijden opeisbare, legitieme portie, waarvan de 
omvang wordt berekend op basis van de geobjectiveerde 'hoogst haalbare 
prijs'. Deze testeervrijheid dient onaangetast te blijven. Het is de erflater die, 
bij uiterste wilsbeschikking, bepaalt of door de opvolger van een beschikbare, 
wettelijke bedrijfsopvolgingsregeling gebruik kan worden gemaakt.40 Laat de 
erflater zulks na, dan zullen eventuele oplossingen met het huidige erfrech-
telijke instrumentarium gevonden moeten worden, bijvoorbeeld met art. 4:5 
BW. 
De te ontwerpen regeling zou slechts de verkrijging krachtens gift of erfrecht 
van erflaters onderneming, waaronder begrepen de verkrijging van aandelen 
in een vereenzelvigde rechtspersoon, moeten facilièren. Op het moment van 
de verkrijging dient derhalve nog van erflaters onderneming te kunnen wor-
38. M Puelinckx-Coene, Erfrecht anders bekeken,WPNR 6423 (2000) 
39. Terzijde zij opgemerkt dat de politieke rol van het erfrecht, en zijn mogelijke economische en 
sociale betekenis, per 1 januari 2003 wel uitgespeeld lijkt als het om de positie van de 'langst-
levende' gaat. 
40. Dit sluit aan bij de thans in art. 4:74 BW opgenomen voorziening, die door een erflater inge-
zet kan worden door de beweegreden voor een geldlegaat in een uiterste wilsbeschikking op 
te nemen. 
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den gesproken, of dient hij in overwegende mate bij machte te zijn om te be-
palen dat de winsten van de vereenzelvigde rechtspersoon hem (on)middellijk 
toekomen. Zo nodig toetst een rechter, op verzoek van een legitimaris, of de 
identiteit van de onderneming van de erflater behouden is indien hij reeds 
voor zijn overlijden - al dan niet gedwongen - de 'werkvloer' heeft verlaten. 
Met een materiële objecteis kan enerzijds het kaf van het koren worden ge-
scheiden, terwijl daarmee anderzijds ruimte wordt gecreëerd om met con-
crete, wellicht onvoorziene feiten en omstandigheden rekening te kunnen 
houden. De rechtszekerheid komt als gevolg van een rechterlijke toets niet in 
gevaar. 
De erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling zou beperkt moeten worden tot 
een voortzetting binnen de kring van de wettelijke erfgenamen als bedoeld in 
art. 4:10 BW. Indien het om het even zou zijn, wie voortzet, is aan een facili-
teit geen behoefte, omdat er dan geen bezwaar zou zijn tegen een verkoop 
van de onderneming aan de hoogste bieder om daarmee de legitieme portie 
te kunnen voldoen. Een dergelijke verkoop hoeft het voortbestaan als zoda-
nig immers niet te bedreigen. De kwaliteit van de verkrijger is derhalve mede 
van belang, waarmee tevens tot uitdrukking wordt gebracht dat de faciliteit 
het behoud van familiebedrijven ten doel heeft. 
De bedrijfsopvolgingsregeling dient slechts bescherming te bieden tegen de 
- opeisbare - legitieme portie als economische hindernis, indien en voor 
zover de omvang van deze geldvordering wordt bepaald door de waarde van 
de verkregen onderneming en deze ten laste van de voortzetter komt. In de 
huidige inkortingsregeling bepaalt de wetgever primair de draagplicht voor 
de legitimaire geldvordering; de erflater kan daarvan bij uiterste wilsbeschik-
king afwijken (art. 4:87 BW). De verkrijging van ander vermogen dan een 
onderneming wordt evenmin als de draagplicht door een ander dan de be-
drijfsopvolger gefacilieerd. 
Na vorenstaande inkadering, kom ik tot de kern van de faciliteit die, gezien 
de mogelijke bedreiging van de legitieme portie, is gelegen in een waarde-
rings- en uitstelregeling. In verband met de (rechtszekerheid voor zowel de 
bedrijfsopvolger als de legitimarissen, dient de regeling te steunen op duide-
lijke waarderingsgrondslagen en controleerbare, vaste termijnen. 
Mede met het oog hierop, ligt het mijns inziens voor de hand om voor de 
vorm en de inhoud van erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aanslui-
ting te zoeken bij de opvolgingsvoorzieningen in de Successiewet 1956, waar-
bij ik mij overigens terdege bewust ben van de onvolkomenheden in en de -
veelal terechte - kritiek op deze regelingen. Voor deze aansluiting kunnen 
onder meer de volgende argumenten worden aangevoerd. 
Ten eerste wordt door een verband met de successiebelastingen het erfrech-
telijke waardevraagstuk deels ingekaderd.Voor de heffing van deze belastin-
gen zal in alle gevallen een waarde aan de betrokken onderneming toegekend 
moeten worden, te weten de waarde in het economische verkeer. Deze waarde 
komt naar mijn mening, zoals in deze proeve betoogd, thans reeds overeen 
met de waarde die voor de berekening van de legitieme portie in aanmerking 
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moet worden genomen Voor beide regelingen dient de - eveneens vast te 
stellen - hquidatiewaarde in aanmerking te worden genomen, indien deze 
hoger is dan de waarde in het economische verkeer Door in een erfrechtelij-
ke bedrijfsopvolgingsregeling deels bij de fiscale waarden aan te sluiten, ont-
trekt men het 'waardeconflict' daarmee bovendien aan de betrokken voort-
zetter(s) en legitimaris(sen), de discussie over de waarde wordt met een 
derde, de Belastingdienst, gevoerd Voor de goede orde zij hierbij opgemerkt 
dat met het vorenstaande allerminst wordt betoogd om het erfrechtelijke 
waardebegrip volledig te laten aansluiten bij de successiebelastingen Dat ver-
band zou er uitsluitend voor de waarde van een onderneming kunnen zijn 
indien de erflater daartoe beschikt 
Ten tweede bevatten de successierechtehjke bedrijfsopvolgingsfacihteiten 
heldere, controleerbare (voortzettings)termijnen In de huidige erfrechtelijke 
systematiek, waarvoor ik naar bijvoorbeeld art 4 74 BW verwijs, ontbreken 
aan de voortzetter erybf de voortzetting gestelde voorwaarden Verdere facihe-
rmg zonder nadere voortzettingseisen met bijbehorende termijnen, zou 
mijns inziens een te grote inbreuk maken op de erfrechtelijke rechtspositie 
van de met-voortzetters In het kader van een bedrijfsopvolging mag van 
hen een erfrechtelijk 'offer' worden gevraagd, maar slechts indien gedurende 
een bepaalde periode daadwerkelijk wordt voortgezet De voortzetter is 
overigens ook met zekerheid daaromtrent gediend 
Het bedoelde offer dat door de met-voortzetters wordt gebracht, is gelegen in 
de waarde die voor de legitiemeberekening in aanmerking wordt genomen 
Indien de omvang van de legitieme portie niet op de hoogst haalbare prijs 
maar op de rentabiliteit of het rendement van de onderneming, althans op 
een lagere waarde wordt bepaald, is dat slechts te legitimeren door de daad-
werkelijke voortzetting van de onderneming te vereisen in combinatie met 
een (wettelijke) meerwaardeclausule 41 Zowel de vormgeving als de uitvoering 
van dergelijke clausules roepen problemen van uiteenlopende aard op, zij va-
riëren van de vraag wanneer de 'meerwaarde' verdeeld dient te worden tot de 
berekening van de omvang daarvan 
Men zou echter ook voor een andere benadering kunnen kiezen, die over-
eenkomsten vertoont met de successierechtehjke bedrijfsopvolgingsfacihtei-
ten Bij deze voorzieningen wordt de tegemoetkoming pas definitief indien 
door de bednjfsopvolger aan een voortzettingsverplichting is voldaan Uit-
gangspunt is de legitieme portie, gebaseerd op de objectieve waarde in het 
economische verkeer, hetgeen onder omstandigheden derhalve de liquidatie-
waarde kan zijn Een en ander sluit bij de successiebelastingen aan De opeis-
baarheid van de legitieme portie wordt, indien de erflater dat bepaalt, uitge-
steld, waarmee de meerbedoelde economische hindernis voorlopig niet 
behoeft te worden genomen Naast deze uitstelregehng wordt de bedrijfsop-
volging erfrechtelijke gefaciheerd door een waarderingsregeling, die echter 
pas voor de opvolger beschikbaar is indien erflaters onderneming gedurende 
een bepaalde periode daadwerkelijk wordt voortgezet De opvolger heeft -
41 Voor een dergelijke clausule, maar ook voor praktijkervaringen daarmee, zou inspiratie kun-
nen worden opgedaan bij art 7 384 BW (was tot 1 september 2007 56i Pachtwet) 
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vanaf het moment waarop hij opvolgt - uitzicht op een afrekening met de le-
gitimarissen op basis van een op rentabiliteit of rendement gebaseerde 
waarde van erflaters onderneming, maar moet deze eerst 'verdienen' door 
die onderneming een bepaalde periode voort te zetten. In deze benadering 
krijgen de legitimarissen vooralsnog aanspraak op een legitieme portie, bere-
kend op basis van de 'hoge'economische waarde. Een meerwaardeclausule in 
vorenbedoelde zin kan in een dergelijke regeling ontbreken; wordt niet aan 
de voortzettingsverplichting voldaan, dan wordt op deze (hoge) waarde met 
de legitimarissen afgerekend. Bovendien wordt met een dergelijke regeling 
voorkomen dat de voortzetting van niet-levensvatbare ondernemingen wordt 
gefacilieerd; ook het ontbreken van de benodigde kwaliteiten bij de voortzet-
ter komt met deze aanpak niet voor rekening van de legitimarissen. Indien 
aan de voortzettingstermijn wordt voldaan, resteren de op basis van de renta-
biliteit of rendement van erflaters onderneming berekende legitieme porties, 
waarvan de opeisbaarheid wordt uitgesteld tot tien jaren na erflaters overlij-
den zijn verstreken. Op het moment waarop het over de verkrijging verschul-
digde successierecht invorderbaar zijn, wordt de legitiemevordering opeis-
baar. 
Met vorenstaande benadering is systematisch aangesloten bij de successie-
rechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, die immers eerst definitief zijn in-
dien aan de voortzettingseis is voldaan. Voor wat betreft de waardering en de 
in acht te nemen termijnen zou een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling 
op de volgende onderdelen in de regeling voor de successiebelastingen kun-
nen steunen: 
1. De erfrechtelijke voortzetting geschiedt primair op basis van de voor de 
successiebelastingen te hanteren waarde in het economische verkeer (art. 21 
lid 1 Successiewet 1956), uitgaande van de voortzetting van de desbetreffende 
onderneming met inachtneming van de invloed van good- en badwill op die 
waarde, zij het dat die waarde ten minste gelijk is aan de liquidatiewaarde 
(art. 21 lid 4 Successiewet 1956). De erfrechtelijke legitiemeberekeningen 
worden zowel op basis van deze waarde als op basis van de rentabiliteit of het 
rendement van erflaters onderneming gemaakt, beide bepaald naar het tijd-
stip onmiddellijk na het overlijden.42 
2. Voor een regeling in Boek 4 BW kan eveneens worden aangesloten bij de 
successierechtelijke termijnen. De successierechtelijke regeling komt er in 
het kort op neer dat indien erflaters onderneming gedurende ten minste vijf 
jaren wordt voortgezet, de belastingheffing geschiedt op basis van een per-
centage van de - eventueel lagere - going concernwaarde van de verkregen 
onderneming, en de daarover verschuldigde belasting eerst tien jaren na de 
verkrijging hoeven te worden betaald. 
Indien de bedrijfsopvolgingsregeling door de erflater wordt 'ingezet', komt 
de legitieme portie voor zover de omvang daarvan door de hiervoor bedoelde 
waarde(n) wordt bepaald en voor zover deze ten laste van de voortzetter komt, 
42. De parameters voor de bepaling van een dergelijke rentabihteits- of rendementswaarde ver-
dienen nadere aandacht en invulling. Onder omstandigheden lijkt het overigens denkbaar 
dat deze waarde met de waarde in het economische verkeer overeenkomt 
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in een erfrechtelijke uitstelregeling terecht. De opeisbaarheidshoofdregel van 
art. 4:81 lid 1 BW (zes maanden na erflaters overlijden) wordt terzijde gesteld. 
De legitiemevordering wordt gedurende de periode van onopeisbaarheid 
verhoogd op de voet van art. 4:84 BW (wettelijke rente minus zes procent). 
Indien de onderneming binnen vijf jaren na overlijden - al dan niet vrij-
willig - wordt gestaakt, wordt de op basis van de economische waarde bere-
kende legitieme portie direct opeisbaar. Zowel voor de verkrijging van de 
successierechtelijke als de erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zal de 
voortzetter erflaters onderneming ten minste vijf jaren dienen te continue-
ren. Met het verstrijken van deze termijn hoeft geen twijfel meer te bestaan 
over de geschiktheid van de voortzetter en de levensvatbaarheid van de on-
derneming. De'zwaarste'opvolgingsjaren zijn achter de rug; vanaf het vijfde 
jaar kan worden'gespaard' voor de legitimarissen en de fiscus. 
3. Indien aan de voortzettingsverplichting van ten minste vijf jaren wordt 
voldaan, zijn zowel de successiebelastingen als de legitieme portie, berekend 
op basis van de rentabiliteits- of rendementswaarde, tien jaar na de verkrij-
ging daarvan opeisbaar. De gemelde verhoging over de legitiemevordering 
loopt tot het moment van betaling door. Bij al dan niet vrijwillige staking 
vóór het verstrijken van deze tien jaren, wordt de laatstbedoelde legitiemevor-
dering direct opeisbaar. 
Met de aansluiting bij de successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten 
voor wat betreft de voor de legitiemeregeling in aanmerking te nemen 
waarde en de (uitstel)termijnen, is - afgezien van de hiervoor geopperde aan-
dachtspunten - een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling echter nog al-
lerminst een feit. 
Zo kan het 'stakingsbegrip' nog vele vragen oproepen. Wordt een reorganisa-
tie van de onderneming, bijvoorbeeld door een omzetting in een BV., ook als 
een staking aangemerkt? Wat te doen bij - gedeeltelijke - verkoop van erfla-
ters onderneming en - gedeeltelijke - herinvestering van de opbrengst? 
Volgt men voor deze vragen de fiscale antwoorden of kiest men - al dan niet 
op onderdelen - voor een'eigen'erfrechtelijke benadering? 
Voorts zal een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling in vorenbedoelde 
zin aanpassingen van de heffings- en invorderingswet van de successiebelas-
tingen noodzakelijk maken. Wat is immers de waarde van de verkrijging van 
de legitimaris per het overlijdensmoment, indien betaling van de legitieme 
portie - bij naleving van de (voortzettings)voorwaarden - eerst na tien jaren 
plaatsvindt, en onder welke voorwaarden wordt de invordering van de suc-
cessiebelastingen opgeschort indien men bedenkt dat bij voortijdige staking 
van de onderneming de legitieme portie betaald dient te worden. 
Met vorenstaande aantekeningen heb ik beoogd om enkele uitgangspunten 
te schetsen voor de mogelijke vorm en inhoud van een erfrechtelijke bedrijfs-
opvolgingsregeling, waarmee de legitieme portie als economische hindernis 
wordt geslecht ten behoeve van de voortzetting van erflaters onderneming. 
Daarvoor heb ik een in het Nederlandse rechtssysteem wat ongebruikelijke 
invalshoek gekozen door de erfrechtelijke voorziening aan te laten sluiten bij 
fiscale regelingen. De systematiek van de successierechtelijke bedrijfsopvol-
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gingsfaciliteiten kan mijns inziens op onderdelen perspectieven bieden; in 
de uitwerking daarvan blijken Oplossingen' echter weer nieuwe vragen en 
problemen op te roepen. Welke vorm erybf inhoud men voor een erfrechtelij-
ke faciliëring van een bedrijfsopvolging ook kiest, de eenvoudigste en doel-
treffendste voorziening is en blijft de afschaffing van de legitieme portie. 
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Zusammenfassung und einige 
Bemerkungen 
Am 1 Januar 2003 hat mit dem Inkrafttreten von Buch 4 des Bürgerlichen 
Gesetzbuches (BW) der Pflichtteil eine grundlegende Veränderung erfah-
ren Von einem legitimen Anspruch auf Guter des Erblassers, ein Pflichtteil 
in natura, ist er zu einer legitimen Geldforderung geworden Fur eine Be-
triebsnachfolge, bei der das Unternehmen - ganz oder teilweise - kraft ei-
ner Schenkung oder kraft Erbrechtes den Besitzer wechselt, kann der 
Pflichtteil eine Bedrohung fur eine erfolgreiche Fortfuhrung des Unterneh-
mens darstellen 
Bis zum 1 Januar 2003 konnte der Pflichtteil fur eine Betriebsnachfolge so-
wohl ein juristisches wie ein ökonomisches Hindernis im oben genannten 
Sinn darstellen Seit diesem Datum kann der Pflichtteil die Nachfolge nur 
noch in wirtschaftlicher Hinsicht bedrohen Fur Pflichtteilsberechtigte ist der 
guterrechtliche Wille seither Gesetz 
Inwieweit der Pflichtteil eine (wirtschaftliche) Bedrohung darstellen kann, 
hangt von seinem Umfang ab Es ist der Gesetzgeber, der das Vermogen des 
Erblassers teilweise fur dessen Nachkommen 'reserviert' Dieser Teil ist 
gleich der Hälfte der Erbmasse (Art 4 64, Absatz 1 BW) Der Anteil eines 
Pflichtteilsberechtigten daran ist sein Bruchteil in der ersten Gruppe (Art 
4 10, Absatz 1 unter a BW) Die Anteile sind gesetzlich bestimmt, der geld-
werte Umfang der Masse, aus der der Pflichtteil berechnet werden muss, 
nicht In dieser Hinsicht unterscheidet sich das alte Erbrecht nicht vom heu-
te geltenden Buch 4 BW Das Gesetz enthalt keine Umschreibung der zu be-
rücksichtigenden Werte des Vermogens des Erblassers fur diese Berechnung 
und ebenso wenig der Wertebegriffe, der Bewertungsgrundlagen, -metho-
den und relevanten -faktoren Die sporadisch vorhandene Lehrmeinung 
und Rechtsprechung vermitteln ebenfalls kein deutliches und vollständiges 
Bild Wegen des Fehlens von Anhaltspunkten fur die Definition der Begriffe 
Wert und Gegenleistung (Preis) im Erbrecht werden in dieser Dissertation 
unter anderem die Idee der Rechtseinheit, der Begriffskonvergenz und -di-
vergenz im Erbrecht, im Ehevermogensrecht und bei den Erbschaftssteuern 
zugrunde gelegt Mit dieser Herangehensweise wird beabsichtigt, diese Be-
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griffe fur ihren erbrechtlichen Gebrauch zu definieren und - naher - zu 
konkretisieren ' 
Trotz des Fehlens gesetzlicher Anknüpfungspunkte fur die Definition des 
Wertbegnffs im 'alten wie im neuen' Erbrecht im Allgemeinen und in der 
Pflichtteilregelung im Besonderen hat das Wertproblem zum 1 Januar 2003 
eine - soweit ich überprüfen konnte - bis heute schier vollkommen unbe-
merkte Entwicklung durchgemacht, und zwar von einer guterrechthchen 
hin zu einer vertragsrechtlichen Frage Unter dem alten Erbrecht manifes-
tierten sich Wertkomplikationen, so scheint es u a aus der untersuchten 
Rechtsprechung, immer in und um die Verteilung des Nachlasses 2 Dies galt 
sowohl fur die Fragen zur 'freien' Verteilung, zur elterlichen Erbverteilung 
(Art 4 1167 altes BW) und zur Regelung der Ausgleichsregelung (Art 4 1132 
altes BW) wie auch fur den Pflichtteil, weil der fur die Pflichtteilberechtigten 
in solcher Weise ja ein Erbe bedeutete Bei der Verteilung eines Nachlasses 
werden die Rechtsverhaltnisse zwischen Anteilberechtigten, wie allgemein 
angenommen wurde und seit dem 1 Januar 1992 festgeschrieben ist, u a be-
stimmt durch die Prinzipien von Zumutbarkeit und Billigkeit Diese Prinzi-
pien bestimmen u a die zur Verteilung anstehenden Werte der betreffenden 
Guter und Schulden und verpflichten die Anteilsberechtigten, alle Faktoren 
- neben dem objektiven (Verkaufs-)Wert im Wirtschaftsleben - zu berück-
sichtigen, die den Wert dieser Guter und Schulden fur einen Anteilsberech-
tigten mit bestimmen können Der zu veranschlagende Wert wird wohl als 
Verteilungswert angedeutet Dieser Ausgangspunkt wird sowohl in der 
Lehrmeinung als auch in der Rechtssprechung allgemein akzeptiert 3 
Angesichts der großen Bedeutung von Zumutbarkeit und Billigkeit bei der 
Verteilung entbehrt der Begriff Wert in einer Verteilung einen selbständigen, 
objektivierten Inhalt Die bei der Existenz der Gemeinschaft und ihrer Vertei-
lung davon relevanten Faktoren verleihen dem - dabei anzulegenden - Wert 
Inhalt Der Verteilungswert ist nach meinem Ermessen tatsachlich der -
meistens in Geldbetragen quantifizierte - Ausdruck von Zumutbarkeit und 
Billigkeit, der ein gerechtfertigtes, ausgeglichenes (gleichwertiges) Rechtsver-
hältnis zwischen Anteilsberechtigten in einer Gemeinschaft in civihbus kon-
kretisiert 4 
Bei einer Verteilung können die betroffenen Guter und Schulden auf Grund 
von Zumutbarkeit und Billigkeit fur den beizulegenden Zeitwert berück-
sichtigt werden (mussen), doch können diese Prinzipien auch dazu ver-
pflichten, andere Bewertungsmaßstabe und relevante -faktoren mit einzube-
ziehen, wodurch der Verteilungswert in positivem oder negativem Sinn vom 
ökonomischen Wert abweichen kann Der Verteilungswert ist im gegenseiti-
gen Verhältnis zwischen den Anteilsberechtigten ein subjektiver Wert, in 
dem Sinn, dass fur die Bestimmung des Wertes alle relevanten, im Objekt 
1 Zum Konzept dieser Untersuchung siehe vor allem Kapitel 4, § 4 1 1, § 4 1 2 und § 5 
2 Siehe Kapitel 5,§ 4 bis§ 4 52 
3 Siehe Kapitel 5, § 11 
4 Kapitel 5, §11 
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und im Subjekt liegenden Tatsachen und Umstände berücksichtigt werden 
mussen Fur die durch den Gesetzgeber im alten Erbrecht geregelte Pflicht-
teil- und Ausgleichsregelung musste hinsichtlich Dritter ein objektiver, 'fik-
tiver' Verteilungswert bestimmt werden, d h der Wert des Nachlasses, wie er 
unter Berücksichtigung von Zumutbarkeit und Billigkeit im Rahmen der 
erbrechtlichen Rechtssphare hatte verteilt werden mussen Die tatsächlich 
zwischen den Anteilsberechtigten vereinbarte Verteilung betrifft Dritte, vor 
allem besonders Bedachte, zu deren Lasten gekürzt werden kann, im Prinzip 
nicht.5 
Ab dem 1 Januar 2003 sollen erbrechtliche Wertkomphkationen sich nicht 
mehr per defimtionem in einer Verteilung des Nachlasses abspielen Die 
zwangsrechtlichen Maßnahmen in Buch 4 BW bieten namhch in den meis-
ten Fallen Geldforderungen fur die Rechthabenden Dies gilt vor allem fur 
den Pflichtteil, der bei einer Betriebsnachfolge, wie bereits erwähnt, noch 
immer ein wirtschaftliches Hindernis sein kann Der Pflichtteil ist ein Teil 
des Wertes des Vermogens des Erblassers, auf den ohne Rucksicht auf Schen-
kungen und letzte Willensäußerungen Anspruch erhoben werden kann, 
womit in Art 4-63 Absatz 1 BW der Kern der Pflichtteilregelung niederge-
schrieben wurde Die Rechtsverhaltnisse zwischen den Erben und Pflicht-
teilberechtigten sind in der Pflichtteilregelung primär vertragsrechthcher 
Art Der (subjektive) Verteilungswert spielt fur die Ermittlung der Erbmasse 
und den davon abgeleiteten Pflichtteil keine Rolle mehr 6 
Eine Untersuchung der Definition des erbrechtlichen Wertbegriffs in den 
unterschiedlichen Subrechtsgebieten von Buch 4 BW, ζ Β die (gesetzliche) 
Verteilung, und anderer gesetzlicher Rechte und der Pflichtteil- und Aus­
gleichsregelung zeigt meiner Meinung nach, dass darin tatsächlich zwei Sys-
teme unterschieden werden können Einerseits das System, wonach der 
Erblasser und vor allem die Erben bestimmend sind, und andererseits das 
System, das durch den Gesetzgeber beherrscht wird 7 
Zum ersten System können - unter Umstanden - die folgenden Subrechts-
gebiete gehören die gesetzliche Erbteilung (Art 4 13ff BW), die Ausgleichs-
regelung (Art 4 229ff BW) und die 'freie' Erbteilung In diesen Bereichen 
des Rechts sind die vermögensrechtlichen Rechtsverhaltnisse zwischen Er-
ben mehr oder weniger guterrechthcher Art und wird der unter Berücksich-
tigung von Zumutbarkeit und Billigkeit ermittelte Verteilungswert das Bild 
bestimmen Die gesetzliche Erbteilung hat hierbei eine besondere Stellung, 
da das System im Prinzip vom Gesetzgeber geregelt ist, der Erblasser jedoch 
Modifikationen vornehmen kann und zwar so, dass nur der guterrechthche 
Effekt davon bestehen bleibt In dem Maße, wie der Gesetzgeber die Rechts-
verhaltnisse zwischen den Erben nach dem Tod beherrscht, gibt es meiner 
Meinung nach fur das ungeschriebene Recht, fur Zumutbarkeit und Bilhg-
5 Kapitel 5, § 3 1 6 2 
6 Kapitel 5, § 8 1 
7 Fur eine breitere Darstellung siehe Kapitel 5, § 12 2 
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keit im Prinzip weniger oder gar keinen Platz. Diese Rechtsverhältnisse wer-
den vom Gesetzgeber anhand des - objektiven - beizulegenden Zeitwertes 
in abstracto konkretisiert, es sei denn, dass er uncjòder der Erblasser davon 
abweichen oder dass die Erben dies tun können.Wenn und insoweit der Erb-
lasser un4òder der länger Lebende das gesetzliche System nach Art. 4:13ff 
BW außer Acht lassen, entsteht daher 'Raum' für das Greifen der genannten 
Prinzipien und kann der 'objektive Wert' des Gesetzgebers für den Vertei-
lungswert zwischen Erben zurücktreten. 
Zum zweiten hier besprochenen System, in dem der Gesetzgeber quasi über 
einen Teil des Vermögens des Erblassers verfügt, können die anderen gesetz-
lichen Rechte und der Pflichtteil gezählt werden. Die Abstraktheit der Ge-
setzgebung wie auch die Tatsache, dass es nicht der Erblasser uncjoder die 
Erben sind, sondern der Gesetzgeber ist, der den Umfang der Ansprüche 
der übrigen Subrechtsgebiete bestimmt, lässt meiner Meinung nach nur ein-
en objektiven Bewertungsmaßstab zu, den beizulegenden Zeitwert. Davon 
kann nur dann abgewichen werden, wenn der Gesetzgeber dafür in der 
gesetzlichen Regelung 'Öffnungen' anbietet oder für die Bestimmung des 
Umfangs des diesbezüglichen Anspruchs Anschluss sucht bei den in den be-
treffenden Rechtssubjekten 'gelegenen' Tatsachen und Umstanden. Bei der 
Bestimmung des Umfangs der Erbmasse und damit des Pflichtteils fehlen 
derartige Öffnungen vollständig, wodurch dessen Umfang primär durch den 
beizulegenden Zeitwert des Vermögens des Erblassers bestimmt wird.9 
Die hierfür anhand der Lehrmeinung und der Rechtssprechung durchge-
führte Untersuchung zu Konvergenz und Divergenz der Begrifflichkeiten 
Wert und Gegenleistung (Preis) im Erbrecht, im Ehevermögensrecht und in 
den Erbschaftssteuern hat zu den folgenden Resultaten geführt.10 Die Be-
griffe Gegenleistung und Preis kommen in abstracto nur im Erbrecht vor. 
Im Ehevermögensrecht haben diese Begriffe nur einen konkreten Inhalt 
und im Erbschaftssteuergesetz nur einen vom Einkommenssteuergesetz von 
2001 entlehnten Inhalt. Letztere haben im Erbrecht einen fur das betref-
fende Subrechtsgebiet typischen Inhalt, der meiner Meinung nach in Art. 
4:38 BW (angemessener Preis) übereinstimmt mit dem Verteilungswert und 
in Art. 4:126 BW (angemessene Gegenleistung) den beizulegenden Zeitwert 
als Ausgangspunkt hat. 
Für den Begriff Wert gibt es in den hier untersuchten Rechtsgebieten und in 
den zum Erbrecht gehörenden Subrechtsgebieten keine Angaben. Im Ehe-
vermögensrecht und im Erbschaftssteuergesetz von 1956 können übrigens 
bezüglich des Wertbegriffs keine Subrechtsgebiete unterschieden werden, je-
denfalls nach der untersuchten Lehrmeinung und Rechtssprechung.11 Von 
8. Siehe auch Kapitel 5, § 6.1. 
9. Siehe Kapitel 5, § 8.1. 
10. Die Untersuchung ist in den Kapitel 5-7 zu finden. Kapitel 8 enthalt die Schlussfolgerungen 
bezuglich der Rechtseinheit in der Begriffsbestimmung 
11. Siehe jeweils Kapitel 6 und 7. 
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einer allgemeinen Begriffskonvergenz ist in den verglichenen Rechtsgebieten 
meiner Ansicht nach keine Rede. 2 
Der ehevermögensrechtliche Wertbegriff mit den dafür aus der Lehrmei-
nung und der Rechtssprechung herzuleitenden Bewertungsmethoden und 
relevanten Bewertungsfaktoren ist meiner Meinung nach nicht für eine di-
rekte Anpassung an das Erbrecht geeignet.13 Dies bedeutet jedoch nicht, 
dass die Ausgestaltung dieses Wertbegriffs, der sowohl für die Verteilung als 
auch für die Verrechnung zur Abwicklung einer Ehe Bedeutung haben 
kann, sich auch auf die im Erbrecht zu berücksichtigenden Werte auswirken 
kann, weil die Abwicklung den Umfang und die Zusammensetzung des Er-
bes sowie den Wert der dazugehörenden Güter und Schulden mitbestimmen 
kann. Die ehevermögensrechtliche Rechtssphäre beeinflusst die erbrechtli-
che Rechtssphäre ungeachtet der Frage, ob der Erblasser un46der die Erben 
oder der Gesetzgeber darin Regie führen. Gleiches kann übrigens auch 
gelten für z.B. die betriebliche Rechtssphäre vor dem Tod. Vorstehendes be-
rührt nicht dieTatsache, dass die gemeinten Maßstäbe und Faktoren aus den 
Rechtssphären vor dem Tod auch im Erbrecht eine Rolle spielen können. Der 
gemeinsame Nenner ist oftmals das vertragsrechtliche un4bder güterrechtli-
che Rechtsverhältnis zwischen Anteilberechtigten in einer (obligatorischen) 
Gemeinschaft. Ob und in welchem Maße diese Maßstäbe und Faktoren rele-
vant sind, sollte tatsächlich im Rahmen der diesbezüglichen erbrechtlichen 
Rechtssphäre beurteilt werden. 
Der Wertbegriff für die Erbschaftssteuern konvergiert meiner Meinung 
nach mit dem Begriff, mit dem im erbrechtlichen Subrechtsgebiet des 
Pflichtteils dessen Umfang bestimmt wird.14 Der beizulegende Zeitwert als 
objektivster Bewertungsmaßstab, wobei der Wert von Gütern und Schulden 
'aus dem Objekt abgeleitet' werden sollte und subjektive Tatsachen und Um-
stände auf deren Größe keinen Einfluss haben, sollte sowohl für die Erhe-
bung von Erbschaftssteuern wie auch für die Berechnung des Pflichtteils als 
Ausgangspunkte genommen werden. 
Übrigens sollte meiner Meinung nach eine derartige objektive Betrach-
tung der heutigen Ausgleichsregelung abgelehnt werden, da es in diesem Fall 
nicht mehr der Gesetzgeber, sondern der Erblasser ist, der mit dieser Rege-
lung die (wirtschaftliche) Gleichheit zwischen seinen Erben fordern kann 
und damit die 'Sphäre' bestimmt. Der erbrechtliche Ausgleich ist im Grunde 
eine durch den Erblasser initiierte Verteilungshandlung.15 
Diese Konvergenz des Wertbegriffs für die Erbschaftssteuern und die Be-
rechnung des Pflichtteils bedeutet für ein Unternehmen, dass deren Wert 
gleich ist mit dem höchsten erzielbaren (fiktiven) Verkaufspreis, dem beizu-
legenden Zeitwert. Mit diesem Bewertungsmaßstab gibt es noch keine Klar-
12. Siehe Kapitel 8. 
13. Fur eine breitere Darstellung sei verwiesen nach Kapitel 8, § 3. 
14. Siehe Kapitel 8, § 2. 
15. Kapitel 5, § 10. 
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heit für das Objekt der Bewertung, in casu das Unternehmen des Erblassers, 
das dann nach dem Tod ja oder nein weitergeführt wird. 
In den unterschiedlichen (vermögensrechtlichen) Herangehensweisen an 
das Unternehmen ist die Aktivität des Unternehmers - das dienstbar Ma-
chen juristischer und tatsächlicher Dienstbarkeiten an sein (unternehmeri-
sches) Ziel - ein gemeinsames und typisches Element. Diese Aktivität ist ein 
wesentlicher Bestandteil des Entstehens eines Unternehmens und auch für 
seinen Fortbestand von Belang.16 Abhängig von Art und Umfang des Unter-
nehmens kann dieses in geringem oder größerem Maße ohne diese Aktivität 
weiter bestehen. Der Tod eines Unternehmers als solcher muss also dem 
Fortbestand seines Betriebes nicht im Wege stehen.17 Man kann meiner An-
sicht nach, mit Blick auf die dem Unternehmen gewidmeten Bestimmungen 
in Buch 4 BW, auch nach dem Tod noch vom Unternehmen des Erblassers 
sprechen, solange die Identität von dessen Betrieb erhalten bleibt. Übrigens 
ist der Unterschied zwischen Unternehmen und BeruÇBetrieb, so es einen 
solchen noch gibt, im Erbrecht unerheblich.18 Das Unternehmen des Erblas-
sers als solches kann und wird mit oder nach dessen Tod übrigens - irgend-
wann - aufgegeben werden, wenn die benötigte (unternehmerische) Aktivi-
tät ausbleibt und das Unternehmen 'stirbt', wenn das Unternehmen 
liquidiert und das Vermögen abgewickelt wird oder wenn der Nachfolger 
dem betreffenden Unternehmen eine neue, d.h. seine Identität gibt.19 
Unter Umständen wird das Unternehmen von einer AG oder GmbH mit der 
oder den bei der juristischen Person betroffenen Person(en) identifiziert, als 
z.B. Geschäftsführer uncjòder Anteilhalter.20 Von einer solchen Identifizie-
rung kann meiner Meinung nach im Erbrecht nur dann gesprochen werden, 
wenn der Gesetzgeber dies ausdrücklich vorsieht, was jetzt in den Art. 4:38 
Absatz 2 und 4:74 Absatz 1, Satz 2 BW geschehen ist.21 Das verwendete Iden-
tifizierungskriterium kann als ein formelles Kriterium verstanden werden, da 
dafür ausschlaggebend ist, dass der Erblasser Geschäftsführer der betreffen-
den juristischen Person war und dort allein oder mit anderen Geschäftsfüh-
rern die Anteilmehrheit hielt. In dieser Dissertation habe ich dafür plädiert, 
dieses Kriterium in den beiden Bestimmungen durch ein materielles Kriteri-
um zu ersetzen, wobei an die Weisungsbefugnis des Erblassers über die juris-
tische Person angeknüpft wird bzw. an die Möglichkeit zu bestimmen, dass 
deren Gewinne ihm (un)mittelbar zu Gute kommen. Darüber hinaus habe 
16. Siehe Kapitel 10, § 2.1. 
17. Kapitel 10, § 2.3. 
18. Kapitel 10, § 2.2. 
19. Siehe Kapitel 10, § 2 3 
20. Über die Identifizierung habe ich in Kapitel 10, § 4.3 geschrieben. 
21. Kapitel 10, § 4.2. 
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ich dafür plädiert, ein formelles Identifizierungskriterium in Art 4-36 BW 
aufzunehmen, in dem das so genannte salaire diffère geregelt ist 22 
Des Weiteren ist die Frage des Goodwill im Fortgang meiner Betrachtungen 
über das Unternehmen (im Erbrecht) besprochen worden.23 
Vermögensrechtlich gesehen ist meiner Meinung nach - noch - immer 
der Unterschied zwischen realisierbarem und nichtrealisierbarem Goodwill, 
oder wenn man so will geschäftlichem und personlichem Goodwill, rele-
vant Im Erbrecht kann nur der - Wert des - realisierbare(n) Goodwills eine 
Rolle spielen, da die Person des Unternehmers als dienstbare Tatsache fur 
das Unternehmen von der Buhne verschwunden ist und nur noch geschäft-
licher Goodwill bleiben kann 
Das Objekt der Bewertung, also das Unternehmen des Erblassers oder der 
Anteilbesitz an einer 'identifizierten' juristischen Person, kann meiner Mei-
nung nach parallel mit dem bereits dargelegten objektiven und subjektiven 
Wertverstandnis im Erbrecht betrachtet werden Falls das Schicksal des Un-
ternehmens in den Handen des Erblasser undòder der Erben liegt, wird 
man fur das zu bewertende Objekt auch mit einem ja oder nein Fortbestehen 
des Unternehmens rechnen (mussen) und den (subjektiven) Tatsachen und 
Umstanden, unter denen dies geschieht oder geschehen kann Soweit der 
Gesetzgeber sich auf das - den Wert des - Unternehmen(s) in seinen Be-
stimmungen bezieht, wird man im Prinzip bei dem Unternehmen dort an-
schließen mussen, wie dieses - objektiv gesehen - vom Erblasser 'hinterlas-
sen' worden ist, woraus sich ergeben kann, ob ζ Β eine Fortsetzung auf 
Grund einer objektivierten, wirtschaftlichen Ratio möglich unc^bder gebo-
24 
ten ist 
Aus der obigen Zusammenfassung wird deutlich, dass fur den Pflichtteil als 
wirtschaftlichem Hindernis fur eine Betriebsnachfolge von einer objektiven 
Betrachtung sowohl des Unternehmens des Erblassers als auch der Bestim-
mung seines Wertes ausgegangen werden muss In diesem Sinn ist der 
Pflichtteil als wirtschaftliches Hindernis zum 1 Januar 2003 maximahsiert 
worden 25 Fur eventuelle (Wert-)Korrekturen auf Grund von Zumutbarkeit 
und Billigkeit, wie im alten Erbrecht, wo Pflichtteilsprobleme immer zu Ver-
teilungsfragen führten, ist bei der Berechnung des Pflichtteils nunmehr kein 
Platz mehr 
Die erbrechthche Krux fur die Betriebsnachfolge durch Schenkung oder 
Erbrecht liegt meiner Meinung nach dann auch im Wert des Unternehmens 
Dieser bestimmt zumindest den Umfang des wirtschaftlichen Hindernisses 
22 Siehe Kapitel 10, § 4 3 
23 Kapitel 10, § 5 
24 Siehe Kapitel 10, § 2 3 ,24 
25 Siehe Kapitel 9, § 6 
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und somit das Maß, worin dieses zu einer Bedrohung für den Fortbestand 
des Unternehmens werden kann.26 
Der Gesetzgeber hat in der Pflichtteilregelung mit Blick auf die Betriebs-
nachfolge nur in einem Punkt ein Entgegenkommen vorgesehen, in Art. 
4:74 BW. Mit dieser, von mir in vielen Punkten kritisierten Bestimmung 
kann der Erblasser in der Tat erreichen, dass der Fälligkeitstermin des 
Pflichtteils auf mehr als sechs Monate nach dem Tod des Erblassers verscho-
ben wird (Art. 4:81, Absatz 1 BW),27 somit eine Auf Schubmöglichkeit, die ne-
ben Art. 4:82 BW gestellt werden kann, mit dem der Pflichtteil zu Gunsten 
des ungestörten Weiterlebens des Lebensgefährten des Erblassers bis an des-
sen Lebensende aufgeschoben werden kann. Ich bin in dieser Dissertation 
nicht auf die (Un-)Möglichkeiten eingegangen, diese zuletzt erwähnte Be-
stimmung im Rahmen einer Betriebsnachfolge anzuwenden, weil diese 
Möglichkeit in jedem Fall vom Gesetzgeber nicht für diesen Zweck in das 
Gesetz aufgenommen wurde. 
Die Achillesferse der vom Gesetzgeber in Art. 4:74 BW eingeräumten Be-
triebsnachfolgemöglichkeit stellt meiner Meinung nach der Umfang des 
Pflichtteils dar, der, wie bereits dargelegt, zum 1. Januar 2003 als wirtschaft-
liches Hindernis maximalisiert worden ist.28 Wenn man optimalen Ge-
brauch von dieser Möglichkeit machen will, sollte der Barwert des - den 
Pflichtteil ersetzenden - Geldvermächtnisses nämlich zumindest gleich sein 
mit dem nominalen Wert des Pflichtteils. 
Abgesehen von den systematischen Beschwerden, die gegen Art. 4:74 BW 
angeführt werden können, geht die Möglichkeit meiner Meinung nach an 
ihrem Ziel vorbei, da der Gesetzgeber nicht ausreichend anerkennt, dass der 
für die Pflichtteilregelung in Betracht zu ziehende Wert des Unternehmens, 
in dem es eine Regelung der Nachfolge geben soll, gleich ist mit dem 'höch-
sten bezahlbaren Preis'. 9 Der Gesetzgeber soll eine Betriebsnachfolge erst 
dann gebührendermaßen, neben einer Aufschubregelung, erleichtern, wenn 
eine Bewertungsregelung getroffen wird, durch die der - Umfang des -
Pflichtteil(s) als wirtschaftliches Hindernis verringert werden kann.3 In der 
parlamentarischen Geschichte von Buch 4 BW und in der erbrechtlichen Li-
teratur wird nur ein einziges Mal auf die Bedeutung des Wertes für die Be-
rechnung des Pflichtteils hingewiesen. Diese Frage wird allerdings - schlus-
sendlich - jedes Mal an den Verteilungsusch verwiesen mit Hinweis darauf, 
dass die Wertfragen sich dort, wie bereits dargelegt, im Wirken der Prinzi-
pien von Zumutbarkeit und Billigkeit auflösen könnten. Dabei wird jedes 
Mal völlig zu Unrecht an der Tatsache vorbeigegangen, dass derartige Pro-
26. Kapitel 9, § 6. 
27. Siehe Kapitel 5, § 8.3.2, Kapitel 10, § 3.2.3, § 3.2.4 und § 4.3. 
28. Kapitel 10, § 3.2.4. 
29. Siehe Kapitel 10, § 3.2.4 und § 4.3. 
30. Kapitel 11, § 4. 
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blême sich in der heutigen Regelung nicht - mehr - um eine Erbteilung her-
um manifestieren werden und dass Korrekturen aus Gründen der Billigkeit 
daher ausbleiben.31 
Die vorausgegangenen Überlegungen und Argumentationen werden durch 
einige vergleichende Forschungen im deutschen Erbrecht bestätigt.32 Das 
niederländische Erbrecht ist jedenfalls, wie allseits angenommen wird, in 
großem Maße u.a. durch das deutsche System inspiriert, das u.a. einen 
Pflichtteil als einen vertragsrechtlichen Anspruch in Geld mit einem ver-
gleichbaren Umfang und gleichzeitig einem kurzen Fälligkeitstermin kennt. 
Der deutsche Pflichtteil wird allgemein als das wichtigste wirtschaftliche 
Hindernis für eine Betriebsnachfolge betrachtet.33 Systematische Unter-
schiede zwischen der deutschen und der niederländischen Pflichtteilrege-
lung führen zu der Schlussfolgerung, dass die hierzulande geltende Rege-
lung als solche die besten Perspektiven für eine Betriebsnachfolge bietet, was 
sich vornehmlich durch die Anrechnungsregelung von Buch 4 BW (Art. 4:70 
bis 4:75 BW), den generisch einsetzbaren Art. 4:74 BWund den - relativ nie-
derschwelligen - Zugang zur einer richterlichen Aufschubregelung nach 
Art.4:5BWerklärt.34 
Dagegen kennt das deutsche Landwirtschaftsrecht ein ganzes Arsenal an 
erbrechtlichen Betriebsnachfolgemöglichkeiten.35 Die deutschen Regelun-
gen sind keinesfalls unangreifbar, aber die Kritik richtet sich vornehmlich 
auf die 'Technik'der betreffenden Regelungen. Der Nutzen und die Notwen-
digkeit von Bewertungs- und Aufschubregelungen als Gegengewicht zum 
Pflichtteil werden allgemein akzeptiert. Bei diesen Regelungen kann ein 
Fundament für meine o.g. Schlussfolgerung zur niederländischen Pflicht-
teilregelung gefunden werden, in der eine Bewertungsregelung meiner Mei-
nung nach dringend vonnöten ist. Sie können darüber hinaus eine Quelle 
der Inspiration bilden für ein weitere Entwicklung der erbrechtlichen Be-
triebsnachfolgeregelungen in Buch 4 BW. In den lander- und regionalspezi-
fischen Regelungen des deutschen Landwirtschaftsrechts begegnet man zu-
mindest immer wieder sowohl Bewertungs- als auch Aufschubregelungen. 
Im Vergleich mit der jahrzehntelangen 'Theorie und Praxis' des deutschen 
Landwirtschaftsrechts befindet sich das niederländische Unternehmererb-
recht noch in einem frühen, postnatalen Stadium. Wenn man darüber hin-
aus bedenkt, dass in der deutschen Literatur das Entstehen eines allgemein 
gültigen Unternehmererbrechts nicht schnell erwartet wird, weil 'der Teufel 
im Detail stecke', kann man sich zurecht die Frage stellen, ob man diese Dis-
sertation wohl mit einigen Bemerkungen über die Gestaltung der erbrechtli-
chen Betriebsnachfolgeregelungen in den Niederlanden abschließen soll. 
31. Siehe Kapitel 3, § 2 bis § 4. 
32. Kapitel 11, § 2. 
33. Kapi tel l l^ 2.1. 
34. Siehe Kapitel 11, § 2.2, § 4. 
35. Kapitel 11, § 3. 
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Die Versuche von z.B. Rombach und Mellema-Kranenburg im langen An-
lauf Richtung Buch 4 BW haben es ebenfalls nicht bis ins Staatsblad ge-
schafft. 
Dieses Argument halt mich allerdings nicht davon ab, diese Dissertation mit 
den oben erwähnten Bemerkungen abzurunden; einerseits nicht, weil ich 
nicht den Anspruch habe, eine Blaupause für ein neues System vorzulegen, 
sondern nur einen Denkanstoß geben will, und andererseits nicht, weil es zu 
einfach ist, nur Kritik zu üben, ohne selbst mögliche Lösungen undòder 
Ideen anzubieten. 
Einige abschließende Bemerkungen 
In der Diskussion der erbrechtlichen Betriebsnachfolgeproblematik sowie in 
den damit befassten Betrachtungen fehlt nach meinen Untersuchungen jeg-
liche Verbindung zum Steuerrecht, insbesondere zum Nachfolge- und 
Schenkungsrecht. 6 Hierauf wird nicht ausführlich eingegangen, weil dieser 
Punkt außerhalb des Rahmens dieser Dissertation und sicherlich außerhalb 
der abschließenden Bemerkungen liegt. Nichtsdestotrotz erlaube ich mir 
eine einzige Bemerkung, umso mehr als ich anschließend ausführen werde, 
dass man sich meiner Ansicht nach bei der Gestaltung der erbrechtlichen 
Betriebsnachfolgeregelungen auf das System des erbschaftssteuerrechtli-
chen Pendants stützen kann. 
Bei einem - globalen - Vergleich zwischen der - Entwicklung der - heutzu-
tage vorliegenden erbrechtlichen und erbschaftssteuerrechtlichen Betriebs-
nachfolgeregelungen entsteht der Eindruck, dass die Pflichtteilregelung bei 
NichtVorliegen gesetzlicher Einrichtungen zu einer Zersplitterung, in wirt-
schaftlicher Hinsicht, des Familienvermögens und insbesondere des Fami-
lienbetriebes führen kann.37 Die Erhebung von Erbschaftssteuer auf die 
Überschreibung eines Familienbetriebes hat in den vergangenen Jahren da-
gegen erheblich an Bedeutung eingebüßt; die erbschaftssteuerrechtliche 
Betriebsnachfolgeregelung soll die Fortsetzung des (Familien-)Betriebes 
unterstützen. Wo der Gesetzgeber im Erbrecht mit insbesondere der Pflicht-
teilregelung seinen Stempel auf die Betriebsnachfolgeprozesse aufdrückt, 
36. Auch in Deutschland sind erbrechtliche und nachfolgerechtliche Betriebsnachfolgeregelun-
gen nicht integriert, können aber wohl explizite Bezüge festgestellt werden. Fur einen 
erbrechtlichen Bewertungsmaßstab wird in der deutschen Rechtssprechung namhch ange-
knüpft an das u.a. fur Erbschaftssteuern geltende Bewertungsgesetz (siehe Kapitel 11, § 2.2), 
wahrend die Hofeordnung sich auch auf dieses steuerliche Bewertungsgesetz stützt (siehe 
Kapitel 11, § 3). Des Weiteren will ich nicht unerwähnt lassen, dass unsere sudlichen Nach-
barn in Art. 922 ihres Bürgerlichen Gesetzbuches fur eine erbrechtliche Betriebsnachfolge-
regelung bei einer steuerlichen Einrichtung anschließen. Der erwähnte Artikel bestimmt 
namhch, dass fur die erbrechthche Kürzung der Wert zu Zeiten der Schenkung berücksich-
tigt wird, wenn es die Guter betrifft, die geschenkt werden mit Bezug auf Art. 140bis des 
belgischen Wetboek der Registratie-, hypotheek- en griffierechten, worin die Schenkung 
eines Unternehmens oder von Anteilen daran steuerlich erleichtert wird 
37. Ich erwähne dabei nicht explizit - so wird hoffentlich deutlich - alle denkbaren anderen 
möglichen Bedrohungen fur die Kontinuität des Unternehmens des Erblassers, wie betrieb-
liche und wirtschaftliche Ursachen. 
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nimmt der Einfluss darauf mit dem Erbschaftssteuergesetz von 1956 zus-
ehends ab. 
Wenn man mit Puelinckx-Coene annimmt, dass die politische Rolle des 
Erbrechts heute nahezu bedeutungslos ist und seine wirtschaftliche und so-
ziale Bedeutung relativiert werden muss, so kann man die Hauptsache be-
treffend bezweifeln, ob das Beibehalten des Pflichtteils - noch - zu einer sol-
chen Rolle und Bedeutung passt. Das gilt umso mehr für den Pflichtteil als 
potentielles wirtschaftliches Hindernis für eine Betriebsnachfolge. Im Licht 
der Schlussfolgerung von Puelinckx-Coene, dass die Steuer- und Sozialge-
setzgebung in der heutigen Zeit die Verhaltensmuster der Bevölkerung viel 
mehr beeinflussen als das Erbrecht, ist es meiner Meinung nach zumindest 
bemerkenswert, dass bei einer immer weitergehenden steuerlichen Er-
leichterung der Betriebsnachfolge das Erbrecht in der Hinsicht zurück-
bleibt.38 Angesichts der heutigen Pflichtteilregelung sollte die wirtschaftli-
che und dadurch vielleicht auch die soziale Bedeutung des Erbrechts für die 
Betriebsnachfolge meiner Ansicht nach keinesfalls vernachlässigt werden, 
dies im Widerspruch zu der von Puelinckx-Coene dem Erbrecht zugestan-
denen Rolle und Bedeutung. Auch wenn ich noch nicht mit der Abschaffung 
des Pflichtteils rechne, muss die Bedeutung des Erbrechts, was die Betriebs-
nachfolge betrifft, meiner Meinung nach zurückgedrängt werden durch eine 
in Buch 4 BW verankerte adäquate Betriebsnachfolgeregelung.39 Das juristi-
sche Hindernis für eine Betriebsnachfolge ist mit dem Inkrafttreten des heu-
tigen Erbrechts beseitigt. Das wirtschaftliche Hindernis dagegen, das in dem 
der Berechnung des Pflichtteils zugrunde liegenden Wertes liegt, ist meiner 
Ansicht nach zu Unrecht der Aufmerksamkeit des Gesetzgebers entgangen. 
Bei der Gestaltung einer erbrechtlichen Betriebsnachfolgeregelung sind 
meiner Meinung nach u.a. die folgenden, willkürlich geordneten Ausgangs-
punkte überlegenswert. Dabei gehe ich von der heutigen Gesetzgebung und 
damit auch von der Pflichtteilregelung aus, wobei ich die Betriebsnachfolge-
regelung zuspitze auf den Pflichtteil als - einziges - wirtschaftliches Hin-
dernis im vorgemeinten Sinn. Ich unterstelle somit auch ein Übereinstim-
men der Bedeutung eines Betriebsnachfolgers 'mit Versorgungsinteressen' 
eines Lebensgefährten uncjfoder minderjähriger oder gerade volljährig ge-
wordener Kinder. 
Die möglichen erbrechtlichen Hindernisse fur eine Betriebsnachfolge erge-
ben sich aus dem jetzt existierenden Verhältnis zwischen einerseits der Tes-
tamentsfreiheit eines Erblassers und andererseits deren Begrenzung zusam-
men mit einem im Prinzip sechs Monate nach dem Tod fälligen Pflichtteil, 
dessen Umfang auf der Grundlage des objektivierten 'höchsten erzielbaren 
Preis' berechnet wird. Diese Testamentsfreiheit muss unangetastet bleiben. 
Es ist der Erblasser, der mit seinem letzten Willen bestimmt, ob der Nachfol-
38. M. Puelinckx-Coene, Erfrecht anders bekeken.WPNR 6423 (2000). 
39 Nebenbei sei angemerkt, dass die politische Rolle des Erbrechts und seine mögliche wirt-
schaftliche und soziale Bedeutung zum 1. Januar 2003 sicher verloren haben, wenn es um 
die Position des 'langer Lebenden'geht. 
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ger von einer zur Verfügung stehenden gesetzlichen Betriebsnachfolgerege-
lung Gebrauch machen kann.40 Versäumt der Erblasser dies, dann werden 
eventuelle Lösungen mit dem heutigen erbrechtlichen Instrumentarium ge-
funden werden müssen, z.B. mit Art. 4:5 BW. 
Die zu entwerfende Regelung soll nur den Erhalt kraft Schenkung oder Erb-
recht des Unternehmens des Erblassers, darunter der Erhalt von Anteilen in 
einer identifizierten Rechtsperson, erleichtern. Im Augenblick des Erhalts 
soll daher noch vom Unternehmen des Erblassers gesprochen werden oder 
muss er in überwiegendem Maße in der Lage sein zu bestimmen, dass die 
Gewinne der identifizierten juristischen Person ihm (un-)mittelbar zugute 
kommen. Falls nötig prüft ein Richter, auf Ersuchen eines Pflichtteilberech-
tigten, ob die Identität des Unternehmens des Erblassers wohlbehalten ist, 
wenn er bereits vor seinem Tod - ja oder nein gezwungenermaßen - den 'Ar-
beitsplatz' verlassen hat. Mit einer materiellen Objektforderung kann einer-
seits die Spreu vom Weizen getrennt werden, während damit andererseits 
Platz geschaffen wird, um konkrete, vielleicht unvorhergesehene Tatsachen 
und Umstände mit berücksichtigen zu können. Die Rechtssicherheit ist in-
folge einer richterlichen Prüfung nicht gefährdet. 
Die erbrechtliche Betriebsnachfolgeregelung kann begrenzt werden durch 
eine Fortsetzung innerhalb des Kreises der gesetzlichen Erben wie in Art. 
4:10 BW gemeint. Wenn es unwesentlich ist, wer die Arbeit fortführt, 
braucht es keine Regelung, da es in diesem Fall keinen Einspruch gegen ei-
nen Verkauf des Unternehmens an den höchsten Bieter gibt, um mit dem Er-
lös den Pflichtteil bestreiten zu können. Ein solcher Verkauf muss den Fort-
bestand als solchen dann nicht mehr gefährden. Die Qualität desjenigen, der 
das Unternehmen erhält, ist daher auch von Belang, womit zum Ausdruck 
gebracht wird, dass die Regelung den Erhalt von Familienbetrieben zum Ziel 
hat. 
Die Betriebsnachfolgeregelung soll nur Schutz bieten gegen den - falligen -
Pflichtteil als wirtschaftlichem Hindernis, wenn und inwieweit der Umfang 
dieser Geldforderung bestimmt wird durch den Wert des erhaltenen Unter-
nehmen und dieser zu Lasten des Fortführenden geht. In der heutigen Kür-
zungsregelung bestimmt der Gesetzgeber primär, wer die legitime Geldfor-
derung zu leisten hat; der Erblasser kann davon in seinem letzten Willen 
abweichen (Art. 4:87 BW). Der Erhalt eines anderen Vermögens als eines 
Unternehmens wird ebenso wenig wie die Haftung durch einen anderen als 
den Betriebsnachfolger erleichtert. 
Nach der obigen Eingrenzung komme ich nun zum Kern der Regelung, die 
- angesichts der möglichen Bedrohung durch den Pflichtteil - in einer Be-
wertungs- und Aufschubregelung liegt. Zusammen mit der (Rechts-)Sicher-
heit für sowohl Betriebsnachfolger als auch Pflichtteilsberechtigten soll die 
40. Dies schließt an die heute in Art. 4:74 BW aufgenommene Einrichtung an, die von einem 
Erblasser eingesetzt werden kann, indem er den Beweggrund für ein Geldlegat in den letz-
ten Willen aufnimmt. 
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Regelung klare Bewertungsgrundlagen und kontrollierbare, feste Termine 
unterstützen. 
Mit Blick darauf liegt es meiner Ansicht nach auf der Hand, für die Form 
und den Inhalt der erbrechtlichen Betriebsnachfolgeregelungen von den 
Nachfolgeeinrichtungen im Erbschaftssteuergesetz von 1956 auszugehen, 
wobei ich mir übrigens durchaus dessen Unvollkommenheiten und der -
oftmals berechtigten - Kritik an diesen Regelungen bewusst bin. Für eine 
Anknüpfung können u.a. die folgenden Argumente angeführt werden. 
Als erstes wird durch eine Verbindung mit den Erbschaftssteuern die erb-
rechtliche Wertproblematik teilweise eingehegt. Für die Erhebung dieser 
Steuern wird in allen Fallen dem betreffenden Unternehmen ein Wert zuge-
wiesen werden müssen, der beizulegende Zeitwert. Dieser Wert stimmt mei-
ner Meinung nach, wie in dieser Dissertation dargelegt, heute bereits mit 
dem Wert überein, der für die Berechnung des Pflichtteils zugrunde gelegt 
werden muss. Für beide Regelungen muss der - ebenso festzulegende -
Liquidationswert berücksichtigt werden, falls dieser höher ist als der beizu-
legende Zeitwert. Durch eine teilweise Verknüpfung einer erbrechtlichen Be-
triebsnachfolgeregelung mit den steuerlichen Werten entzieht man den 
'Wertkonflikt' damit darüber hinaus deiryüen betroffenen Fortsetzeçh und 
Pflichtteilberechtigten; die Diskussion über den Wert wird mit einer dritten 
Partei, dem Finanzamt gefuhrt. Der Ordnung halber sei hier vermerkt, dass 
hiermit keinesfalls dafür plädiert wird, den erbrechtlichen Wertbegriff voll-
ständig an die Erbschaftssteuern anschließen zu lassen. Diese Verbindung 
sollte ausschließlich für den Wert des Unternehmens gelten, falls der Erblas-
ser dies so verfügt. 
Zum zweiten umfassen die nachfolgerechtlichen Betriebsnachfolgeregelun-
gen klare und kontrollierbare (Fortführungs-)Fristen. In der heutigen erb-
rechtlichen Systematik, für die ich z.B. auf Art. 4:74 BW verweise, fehlen 
klare Vorgaben an den Fortsetzenden uncjòder die Fortführung. Weitere Er-
leichterungen ohne genaue Fortsetzungsanforderungen mit dazugehören-
den Fristen werden meiner Ansicht nach einen zu großen Einbruch für die 
erbrechtliche Rechtsposition derjenigen bedeuten, die das Unternehmen 
nicht fortführen wollen. Im Rahmen einer Betriebsnachfolge darf ihnen ein 
erbrechtliches 'Opfer' zugemutet werden, aber nur falls während einer be-
stimmten Periode tatsächlich das Unternehmen fortgeführt wird. Dem Fort-
führenden ist damit übrigens auch mit Sicherheit gedient. 
Das Opfer, das Nichtfortführende bringen, liegt in dem Wert, der fur die 
Pflichtteilberechnung berücksichtigt wird. Wenn der Umfang des Pflichtteils 
nicht nach dem höchsten erzielbaren Preis, sondern nach der Rentabilität 
oder dem Ertrag des Unternehmens festgelegt wird, also auf einen niedrige-
ren Wert gesetzt wird, so ist das nur durch eine tatsächliche Fortführung des 
Unternehmens in Kombination mit einer (gesetzlichen) Mehrwertklausel zu 
legitimieren.41 Sowohl die Gestaltung als auch die Ausführung derartiger 
41. Fur eine solche Klausel, aber auch fur praktische Erfahrungen damit kann in Art. 7:384 BW 
(bis 1. September 2007 Art. 56i Landpachtgesetz) nachgelesen werden 
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Klauseln beschwören unterschiedlichste Probleme herauf; sie reichen von 
der Frage, wann der 'Mehrwert' verteilt werden soll, bis hin zur Berechnung 
von dessen Umfang. 
Man kann sich allerdings auch für eine andere Herangehensweise entschei-
den, die mit den erbschaftssteuerrechtlichen Betriebsnachfolgeregelungen 
übereinstimmt. Bei diesen Einrichtungen wird der Zuschuss erst dann defi-
nitiv, wenn der Betriebsnachfolger die Fortfuhrungspflicht erfüllt hat. 
Ausgangspunkt ist der Pflichtteil, gestützt auf den objektiven beizulegen-
den Zeitwert, der unter Umständen auch der Liquidationswert sein kann. 
Beide Werte sind an die Erbschaftssteuern gebunden. Die Fälligkeit des 
Pflichtteils wird, wenn der Erblasser es so bestimmt, aufgeschoben, wodurch 
das wirtschaftliche Hindernis vorläufig nicht überwunden werden muss. 
Neben dieser Aufschubregelung wird die Betriebsnachfolge erbrechtlich er-
leichtert durch eine Wertregelung, die allerdings erst durch den Nachfolger 
genutzt werden kann, wenn das Unternehmen des Erblassers über eine be-
stimmte Zeit tatsächlich weitergeführt wird. Der Nachfolger hat - ab dem 
tatsächlichen Zeitpunkt der Nachfolge - Aussicht auf eine Abrechnung mit 
den Pflichtteilberechtigten auf der Grundlage eines auf Rentabilität oder Er-
trag gestützten Wertes des Unternehmens des Erblassers, muss sich diese 
aber erst 'verdienen' durch die Fortführung des Unternehmens für eine ge-
wisse Zeit. Bei dieser Herangehensweise erhalten die Pflichtteilberechtigten 
doch noch die Aussicht auf einen Pflichtteil, der auf der Grundlage des 'ho-
hen' wirtschaftlichen Wertes berechnet ist. Eine Mehrwertklausel im obigen 
Sinn kann in einer solchen Regelung fehlen; wird der Fortführungspflicht 
nicht entsprochen, dann wird nach diesem (hohen) Wert mit den Pflichtteil-
berechtigten abgerechnet. Darüber hinaus wird mit einer derartigen Rege-
lung verhindert, dass die Fortfuhrung nichtlebensfähiger Unternehmen er-
leichtert wird; auch das Fehlen der dafür erforderlichen Qualitäten bei 
Fortführenden geht bei dieser Herangehensweise nicht auf Kosten der 
Pflichtteilberechtigten. Auch wenn der Fortführungstermin eingehalten 
wird, bleiben die auf der Grundlage von Rentabilität oder Ertrag des Unter-
nehmens des Erblassers berechneten Pflichtteile bestehen, deren Fälligkeit 
bis zu zehn Jahre nach dem Tod des Erblassers aufgeschoben werden kann. 
In dem Augenblick, in dem die Erbschaftssteuer über den Erhalt einforder-
bar wird, wird die Pflichtteilforderung fällig. 
Diese Betrachtung schließt systematisch an die erbschaftsteuerrechtlichen 
Betriebsnachfolgeregelungen an, die ja erst definitiv sind, wenn die Fortfüh-
rungsbedingung erfüllt ist. Bezüglich der Bewertung und der zu beachten-
den Fristen könnte eine erbrechtliche Betriebsnachfolgeregelung in den fol-
genden Unterteilen sich auf die Regelung fur die Erbschaftssteuern stützen: 
1. Die erbrechtliche Fortsetzung erfolgt primär auf der Grundlage des für 
die Erbschaftssteuern beizulegenden Zeitwerts (Art. 21, Absatz 1 Erb-
schaftssteuergesetz von 1956), von der Fortführung des betreffenden Unter-
nehmens unter Berücksichtigung des Einflusses von Good- und Badwill auf 
diesen Wert, mit der Maßgabe, dass dieser Wert zumindest mit dem Liqui-
dationswert übereinstimmt (Art. 21, Absatz 4 Erbschaftssteuergesetz von 
1956). Die erbrechtlichen Pflichtteilberechnungen werden sowohl auf der 
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Grundlage dieses Wertes als auch auf der Grundlage der Rentabilität oder 
des Ertrags des Unternehmens des Erblassers gemacht, beide bestimmt zum 
Zeitpunkt unmittelbar nach dem Tod.42 
2. Für eine Regelung in Buch 4 BW kann ebenfalls angeknüpft werden bei 
den erbschaftssteuerrechtlichen Fristen. Kurz gesagt läuft die erbschafts-
steuerrechtliche Regelung darauf hinaus, dass, wenn das Unternehmen des 
Erblassers fünf Jahre lang fortgeführt wird, die Steuererhebung auf der 
Grundlage eines Prozentsatzes des - eventuell niedrigeren - Fortführungs-
wertes des erhaltenen Unternehmens erfolgt und dass die so entstandene 
Steuerschuld erst zehn Jahre nach Erhalt bezahlt werden muss. 
Falls die Betriebsnachfolgeregelung durch den Erblasser 'eingesetzt' wird, 
landet der Pflichtteil, dessen Umfang durch die oben erwähnten Wert(e) be-
stimmt wird und soweit der zu Lasten des Fortführenden geht, in einer erb-
rechtlichen Aufschubregelung. Die Fälligkeitshauptregel nach Art. 4:81, 
Absatz 1 BW (sechs Monate nach dem Tod des Erblassers) wird beiseite ge-
schoben. Die Pflichtteilforderung wird nach Art. 4:84 BW (gesetzlicher 
Zinssatz minus sechs Prozent) während der Nichtfälligkeit erhöht. 
Falls das Unternehmen innerhalb von fünf Jahren nach dem Tod - ja oder 
nein freiwillig - erlischt, wird der auf der Grundlage des wirtschaftlichen 
Wertes berechnete Pflichtteil sofort fällig. Sowohl für den Erhalt der erb-
schaftssteuerrechtlichen wie auch erbrechtlichen Betriebsnachfolgeregelun-
gen wird der Fortführende des Unternehmens des Erblassers mindestens 
fünf Jahre lang weiterarbeiten müssen. Mit dem Verstreichen dieses Termins 
kann nicht mehr an der Eignung des Fortführenden und an der Lebensfä-
higkeit des Unternehmens gezweifelt werden. Mit den 'schwersten' Nachfol-
gejahren hinter sich kann nach dem fünften Jahr 'gespart' werden für die 
Pflichtteilberechtigten und den Fiskus. 
3. Wenn die Fortführungspflicht von mindestens fünf Jahren erfüllt ist, wer-
den sowohl die Erbschaftssteuern als auch der Pflichtteil, auf der Grundlage 
des Rentabilitäts- oder Ertragswerts berechnet, zehn Jahre nach Erhalt fäl-
lig. Die erwähnte Erhöhung über die Pflichtteilforderung läuft bis zum Zeit-
punkt der Zahlung weiter. Bei einer nicht freiwilligen Betriebsaufgabe vor 
dem Ende dieser zehn Jahre wird die zuletzt erwähnte Pflichtteilforderung 
sofort fällig. 
Die Anbindung des für die Pflichtteilregelung zu berücksichtigenden Werts 
und der (Aufschub-)Termine an die erbschaftssteuerrechtlichen Betriebs-
nachfolgeregelungen ergibt - abgesehen von den oben genannten Punkten -
noch keine erbrechtliche Betriebsnachfolgeregelung. 
So kann der 'EinstellungsbegrifF noch viele Fragen aufwerfen. Wird eine 
Reorganisation des Unternehmens, z.B. durch die Veränderung in eine 
GmbH, auch als eine Beendigung betrachtet? Was ist zu tun bei einem - teil-
weisen - Verkauf des Unternehmens des Erblassers und einer - teilweisen -
42. Die Parameter fur die Bestimmung eines derartigen Rentabilitäts- oder Ertragswertes ver-
dienen einen genaueren Blick. Unter Umstanden erscheint es übrigens denkbar, dass dieser 
Wert mit dem beizulegenden Zeitwert übereinstimmt. 
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Reinvestierung des Erloses'' Folgt man in diesen Fragen den steuerlichen 
Antworten oder entscheidet man sich - ganz oder teilweise - fur eine 'eige-
ne' erbrechthche Herangehensweise ' 
Weiterhin wird eine erbrechthche Betriebsnachfolgeregelung im obigen 
Sinn Anpassungen an das Erhebungs- und Eintreibungsgesetz der Erb-
schaftssteuern notwendig machen Wie hoch ist der Wert des Erhalts des Er-
ben im Augenblick deslbdes, wenn die Auszahlung des Pflichtteils - bei Er-
füllung der (Fortfuhrungs-)Bedmgungen - erst nach zehn Jahren erfolgt, 
und unter welchen Bedingungen die Eintreibung der Erbschaftssteuern auf-
geschoben wird, wenn man bedenkt, dass bei vorzeitigem Erloschen des Un-
ternehmens der Pflichtanteil bezahlt werden muss 
Mit diesen Bemerkungen wollte ich einige Ausgangspunkte fur eine mogli-
che Form und Inhalt einer erbrechtlichen Betriebsnachfolgeregelung skiz-
zieren, durch die der Pflichtteil als wirtschaftliches Hindernis eliminiert 
wird zugunsten der Fortfuhrung des Unternehmens des Erblassers Fur die-
sen Zweck habe ich einen im niederländischen Rechtssystem eher unge-
bräuchlichen Ansatz gewählt, namhch die Verknüpfung der erbrechtlichen 
Regelung mit den fiskalen Regelungen Die Systematik der erbschaftssteuer-
rechtlichen Betriebsnachfolgeregelungen kann meiner Ansicht nach in eini-
gen Teilen Perspektiven bieten, bei ihrer Ausarbeitung scheinen 'Losungen' 
jedoch eher wieder neue Fragen und Probleme aufzuwerfen Welche Form 
uncjfoder Inhalt man auch fur eine erbrechthche Erleichterung einer Be-
triebsnachfolge auch wählt, die einfachste und am ehesten zum Ziel fuhren-
de Einrichtung ist und bleibt die Abschaffung des Pflichtteils 
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Summary and a few notes 
As of the first of January 2003, with the entry into force of Book 4 of the 
Dutch Civil Code, the legitimate share underwent a metamorphosis. It 
changed from a legitimate entitlement to the deceased's property, a legiti-
mate share in kind, to a mere legitimate monetary entitlement. The legiti-
mate share can pose a threat to the successful continuation of a business in 
the event of a business succession in which the said business is obtained -
either entirely or partly - by virtue of a gift or by virtue of inheritance law. 
Until the first of January 2003, the legitimate share could be a threat to busi-
ness succession in the sense mentioned above both in legal terms and in eco-
nomic terms. As of that date, the legitimate share can only pose a threat to 
succession in the economic sense. For forced heirs, since then, the deceased's 
wish in terms of property law has become the forced heir's demand. 
The extent to which the legitimate share can constitute a threat (in economic 
terms), depends on its scope. The legislator 'reserves' part of the deceased's as-
sets for the deceased's descendants, this part being equal to half of the recal-
culated portion due to forced heirs [Translator: the Dutch term is 'legitimaire 
massa'] (article 64, section 1, Book 4 of the Dutch Civil Code). The share of a 
forced heir in this respect is equal to his fraction in the first degree of family 
relationship (article 10, section 1 a, Book 4 of the Dutch Civil Code). The frac-
tions stem from the law; the scope of the mass in which the legitimate share 
must be calculated, expressed in monetary terms, does not. In that sense, the 
former inheritance law is no different from the currently applicable Book 4 
of the Dutch Civil Code. The law does not provide any description of the va-
lue of the deceased's assets to be taken into account for the aforesaid calcula-
tion, nor a description of definitions regarding value, valuation principles 
and valuation methods and relevant factors. Nor do the sporadically available 
doctrine and case law shed full light on the matter. Because of the lack of 
connecting factors for the development of the terms value and consideration 
(price) in inheritance law, in this thesis the research was carried out on the 
basis of the idea of the unity of law, the conceptual convergence and diver-
gence in inheritance law, the law governing matrimonial property rights and 
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death duties. The aim of this exercise was to develop the aforementioned 
terms with regard to their use in terms of inheritance law or to make them -
more - concrete.1 
In spite of the similar absence of legal connecting factors for the develop-
ment of the concept of value in the 'old and new' inheritance law in general 
and in the arrangement regarding the legitimate share in particular, as of the 
first of January 2003 the issue of value has gone through a development that 
was -to the extent I have been able to verify - virtually unnoticed, i.e. from a 
matter in terms of property law to a matter in terms of the law of obligations. 
Pursuant to the old inheritance law, as has become apparent inter alia from 
the case law that was researched, developments regarding value always oc-
curred in and regarding the partition of the estate.2 This applied for matters 
pertaining to the 'free' partition, the parental partition (former article 1167, 
Book 4 of the Dutch Civil Code) and the contribution rules (former article 
1132, Book 4, Dutch Civil Code), but also to the legitimate share as this meant 
forced heirs as such received an heirship. In the distribution of an estate, the 
legal relations between the partners, as was the general assumption and as 
has been codified as of January 1992, were partly dominated by the princi-
ples of reasonableness and fairness. These principles are inter alia decisive 
with respect to the value of the property and debts concerned that has to be 
taken into account for the distribution and they oblige the partners to take 
into account - apart from the fair objective (sale) value - all the factors that 
can co-determine the value of this property and these debts for the partners; 
the value to be taken into account in this respect is also referred to as parti-
tion value. This starting-point is generally accepted, both in doctrine and in 
case law.3 
Given the prominent role of reasonableness and fairness in a partition, the 
concept of value lacks an independent, objectified content in a partition. The 
factors that are relevant to the existence of the community and to the partition 
thereof give concrete shape to the value to be used. I have come to the conclu-
sion that the partition value is actually the expression of reasonableness and 
fairness - usually quantified in monetary terms - that makes a fair, balanced 
legal relation on the basis of equality between the partners in a community in 
civilibus concrete.4 
In a partition, it is possible that the relevant property and debts ar^inust be 
taken into account on the grounds of reasonableness and fairness for the fair 
value, but these principles can also lead to the obligation to take into account 
other valuation criteria and relevant factors, resulting in the partition value 
deviating, either in the positive or negative sense, from the aforementioned 
fair value. The partition value is a subjective value in the mutual relation be-
tween the partners, in the sense that in order to establish the value, all the re-
1. See Chapters 4, § 4.1.1,§ 4.1.2and§ 5 specifically with regard to the design of the research 
2. See Chapter 5, § 4 up to and including § 4.5.2. 
3 See Chapter 5, § 11. 
4. Chapter 5, § 11. 
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levant facts and circumstances pertaining to the object and subject must be ta-
ken into account. For the legitimate share and contribution arrangements 
that used to be dominated by the legislator under the old inheritance law an 
objective,'fictitious' partition value had to established in relation to third par-
ties, i.e. the value in the manner in which the estate, also taking into account 
reasonableness and fairness, should have been distributed within the inher-
itance law sphere. In principle, the actual partition agreed upon between the 
partners is no business of third parties, specifically not of donees who can be 
subject to a reduction.5 
As of the first of January 2003, value developments in terms of inheritance 
law shall no longer by definition occur within a partition of the estate. The 
coercive law-entitlements of Book 4 of the Dutch Civil Code, in most cases, 
result in monetary claims for the beneficiaries. This is particularly true for 
the legitimate share which, as has been recalled above, is only an impediment 
in economic terms now. The legitimate share is a part of the value of the as-
sets of the deceased that can be claimed in spite of gifts and last wills and tes-
taments, whereby article 63 section 1 of the Dutch Civil Code describes the 
core of the legitimate share arrangement. In the arrangement on the legiti-
mate share, the legal relations between the heirs and forced heirs are prima-
rily of a law of obligations nature. The (subjective) partition value no longer 
plays a role for determining the recalculated portion due to forced heirs and 
the legitimate share derived there from.6 
Research into the development of the concept of value in inheritance law in 
the various sub-legal areas of Book 4 of the Dutch Civil Code, for instance 
the (statutory) partition, the other statutory rights and the arrangement per-
taining to the legitimate share and the contribution, shows that it is in fact 
possible to acknowledge two systems in this field. On the one hand the sys-
tem in which the deceased and more specifically the heirs call the shots, and 
on the other hand the system that is governed by the legislator? 
The first system includes - in certain circumstances - the following sub-le-
gal areas: the statutory partition [ Translator: the Dutch term is 'wettelijke verde-
ling'] (article 13 and following, book 4 of the Dutch Civil Code), the contribu-
tion rules (article 229 and following, book 4 of the Dutch Civil Code) and the 
'free' partition of an estate. In these legal spheres the proprietary legal relati-
ons between the heirs are more or less of a property law-nature and the parti-
tion value, established in part by taking reasonableness and fairness into ac-
count, shall be decisive. In this respect, the statutory partition has a special 
position, because the system is created by the legislator in principle, but the 
testator is able to modify it in such a manner that only the effect pertaining 
to the law of property remains. To the extent the legislator governs the legal 
relations between the heirs after the decease it is my view that in unwritten 
5. Chap te r s^ 3.1.6.2. 
6. Chapter 5, § 8.1. 
7. See Chapter 5, § 12.2 for a more extensive explanation. 
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law, reasonableness and fairness play a minor role or no role at all.8 The legis-
lator gives the said legal relations a concrete shape in abstracto by using the 
- objective - fair value, unless he deviates from this anchor unless the heirs 
are able to deviate from it. If and in so far as the deceased anchor the surviving 
spouse distance themselves from the legal system of article 13 and following 
of Book 4 of the Dutch Civil Code, there is therefore 'scope' for the afore-
mentioned principles to take effect and the legislator's Objective value'can be 
replaced by the partition value between the heirs. 
The aforementioned second system, in which the legislator actually disposes 
of a part of the assets of the deceased, includes the other statutory rights and 
the legitimate share. The abstraction of legislation and the fact that not the 
deceased anchor the heirs, but the legislator decides on the scope of the 
claims in the latter sub-legal areas only allows, to my mind, an objective va-
luation principle, i.e. the fair value. Derogating there from can only be allo-
wed if the legislator offers 'windows of opportunity' to do so in the legal ar-
rangement or if the legislator, in order to establish the scope of the claim in 
question, seeks alignment with the facts and circumstances 'contained' in the 
legal subjects in question. When determining the scope of the recalculated 
portion due to forced heirs and therefore the legitimate share, such windows 
are utterly lacking and the scope thereof is therefore primarily determined by 
the fair economic value of the assets of the deceased. 
The aforementioned research based on doctrine and case law pertaining to 
convergence and divergence of the concepts of value and consideration 
(price) in inheritance law, law governing matrimonial property rights and 
death duties, resulted in the following. 0 The concepts consideration and 
price are only mentioned in abstracto in inheritance law. In the law gover-
ning matrimonial property rights they only have a concrete content and with 
regard to death duties they only have a content derived from the Income Tax 
Act 2001. In inheritance law, the latter concepts have a content that is charac-
teristic for the relevant sub-legal area, that in my view coincides in article 38 
of Book 4 of the Dutch Civil Code (fair price) with the partition value and in 
article 126 of Book 4 of the Dutch Civil Code (fair consideration) is based on 
the fair economic value. 
In the aforementioned legal areas which were researched and in the sub-legal 
areas included in inheritance law the concept of value has not been devel-
oped further. In the law governing matrimonial property rights and the In-
heritance, Gift and Transfer Tax Act 1956 no sub-legal areas can be distin-
guished with regard to the concept of value, in any event from the doctrine 
8. See Chapter 5, § 6.1 as well 
9. See Chapter 5,§ 8.1. 
10. The research was conducted in Chapters 5 up to and including 7; Chapter 8 includes the con-
clusions with regard to unity of law in the definitioiydevelopment of concepts 
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and case law researched.11 To my mind, there is no general convergence of 
concepts in the legal areas that have been compared.12 
To my mind, the concept of value in terms of law governing matrimonial pro-
perty rights, with the valuation methods and relevant valuation grounds to be 
derived there from doctrine and case law is not suitable for direct application 
in inheritance law.13 Nonetheless, the development of this concept of value, 
which can pertain both to the partition and to the calculation on behalf of 
the settlement of a marriage, is partly of influence on the value to be taken in-
to account in inheritance law, as the aforementioned settlement can have an 
impact on the scope and composition of the estate as well as on the value of 
the property and debts it includes. The legal sphere in terms of law governing 
matrimonial rights has an impact on the legal sphere pertaining to inheritan-
ce law, regardless of whether the deceased anchor heirs or the legislator take 
the lead. The same can apply to an area of corporate law 'preceding' the 
death. The above does not change the fact that the aforementioned criteria 
and grounds from legal spheres 'preceding' death can play a role in inher-
itance law as such. Often, the common denominator is the legal relation in 
terms of law of obligations ancjibr in terms of property law between the part-
ners in a (mandatory) community. Whether the said criteria and grounds are 
relevant and, if so, to which extent, shall have to be established in the context 
of the relevant legal sphere in terms of inheritance law. 
To my mind, the concept of value regarding death duties converges with the 
concept with which in the sub-legal area in terms of inheritance law regar-
ding the legitimate share the scope of the said share is established.14 The fair 
economic value, as the most objective ground for valuation, whereby the 
value of property and debts is 'seen with the object as starting-point' and 
whereby subjective facts and circumstances are of no influence to the scope 
thereof should be taken as starting-point both for the levy of death duties as 
for the calculation of the legitimate share. 
l b my mind, such an objective approach should be rejected with regard to 
the current contribution rules because it no longer is the legislator but the 
deceased who is able to promote the (economic) equality between his heirs 
with this arrangement and therefore decides on the 'atmosphere'. Contribu-
tion in terms of succession law is actually an act of partition initiated by the 
testator.15 
For a business, the aforementioned convergence of the concept of value for 
death duties and for the calculation of the legitimate share means that the va-
lue thereof is equal to the highest (fictitious) sale price possible, the fair eco-
11 See respectively Chapters 6 and 7 
12 See Chapter 8 
13 For a more elaborate explanation I refer to Chapter 8, § 3 
14 See Chapter 8, § 2 
15 Chapter 5, § 10 
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nomic value. This criterion for valuation does not provide clarity on the ob­
ject of the valuation, i.e. the business of the deceased, which might or might 
not be continued after the decease. 
In the various (proprietary) approaches of the business, the entrepreneur's 
activity, which consists of using legal and factual easements to serve his 
(business) purpose, is a common and characteristic element. This activity is 
crucial to the creation of a business and also of influence on its continued 
existence.16 Depending on the nature and scope of the busines^tompany, it 
is able to continue to exist to an important or lesser degree, without the said 
activity. Therefore, the passing away of an entrepreneur does not as such 
necessarily stand in the way of the continued existence of his business.17 
I hold the view, also given the provisions of Book 4 of the Dutch Civil Code 
on businesses that it is possible to continue talking of the business of the de­
ceased after he has passed away, if and as long as the identity of his business 
remains intact The distinction between a business and professiorvfcompany, 
if it still exists at all, is not relevant to inheritance law.18 The business of the 
deceased as such can and will - at a given time - cease to exist after his pas­
sing, if the required (entrepreneurial) activity remains lacking and the busin­
ess 'dies out', in the event of liquidation of the business balancing of the assets 
or if the person continuing the business adds a new identity to said business, 
namely his. 1 9 
In certain cases, there is an identification between the company of a NV. 
[Public Limited Liability Company] or a BV. [Private Limited Company] and 
the individual or individuals involved in that legal entity, such as directors 
anchor shareholders.2 0 To my mind, this identification can only occur in in­
heritance law if the legislator has expressly made provisions to this effect, 
such as is currently the case in the articles 38 section 2 and 74 section 1 
second full sentence of Book 4 of the Dutch Civil Code.2 1 The identification 
criterion used can be considered as formal because it is crucial that the 
deceased was director of the legal entity in question and held the majority of 
shares therein, either alone or with co-directors. In this thesis I have argued 
in favour of replacing this criterion by a material criterion, in line with the 
control of the deceased in that legal entity, ι e. the possibility of determining 
that its profits benefit him (im)mediately. Further, I pleaded for including a 
formal identification criterion in article 36 of Book 4 of the Dutch Civil 
Code, which establishes the so-called salaire différé.22 
16 Sec Chapter 10, § 2 1 
17 Chapter 10, § 2 3 
18 Chapter 10, § 2 2 
19 See Chapter 10, § 2 3 
20 I wrote about identification in Chapter 10, § 4 3 
21 Chapter 10, § 4 2 
22 See Chapter 10, § 4 3 
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Moreover, the issue regarding goodwill has been broached, in line with my 
considerations on businesses (in inheritance law).23 I hold the view that as 
far as property rights are concerned, only the distinction between goodwill 
that can be realized and goodwill that can not be realized, or as one might 
put it corporate and personal goodwill, is relevant (still). In inheritance law, 
only the - value of - the goodwill that can be realized can play a role because 
the person of the entrepreneur as a fact servient to the business has disappe-
ared from the stage and only corporate goodwill can remain. 
Regarding the object of the valuation, i.e. the deceased's company or the 
shareholding in an 'identified' legal entity, I believe it is possible to draw a 
comparison with the aforementioned objective and subjective approach to 
value in inheritance law. If the fate of the company is in the hands of the de-
ceased anchor the heirs, one shall have to take into account the continued ex-
istence or lack thereof of the company and the (subjective) facts and circum-
stances under which this occurs or can occur for the object of the valuation. 
To the extent the legislator involves the - value of the - company in his 'pro-
visions' one shall in principle have to act in accordance with the business 
such as it has been 'left' - in objective terms - by the deceased. From that it 
will follow in part whether for instance the continued existence thereof on 
the basis of an objective, economic ground is possible anchor appropriate.24 
It follows from the aforementioned summary that for the legitimate share as 
an impediment to business succession one must start from an objective ap-
proach of both the deceased's business as of the setting of its value. In that 
sense, the legitimate share as economic impediment has been maximized as 
of the first of January 2003.25 Currently, when calculating the legitimate 
share, there is no possibility for (value) corrections on the basis of reasonable-
ness and fairness, as in the former inheritance law in which issues regarding 
the legitimate share always led to partition issues. 
To my mind, the heart of the matter in terms of inheritance law and business 
succession lies in the value of the business, if the business is obtained by 
means of donation or inheritance law. Indeed, it is the value that determines 
the scope of the aforementioned economic impediment and therefore the 
extent to which this impediment can pose a threat to the continuity of the 
business.26 
In the rules on the legitimate share, the legislator only provided one allow-
ance in view of the business succession that is at stake, i.e. article 74 of Book 4 
of the Dutch Civil Code. In this provision, which I have criticized on various 
points, the testator can in fact achieve a prolongation of the exigibility time 
period of the legitimate share until after six months after the testator's death 
23. Chapter 10, § 5. 
24. See Chapter 10, § 2.3, 2.4. 
25. See Chapter 9, § 6. 
26. Chapter 9, § 6. 
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(article 81 section 1 of Book 4 of the Dutch Civil Code) A postponement faci-
lity therefore, which can be positioned next to article 82 of Book 4 of the 
Dutch Civil Code, the said article enabling the postponement of the legiti-
mate share on behalf of the undisturbed continued existence of the decea-
sed's life partner until, at the latest, the end of said partner's life In this the-
sis, I did not go into the (im) possibilities of applying the aforementioned 
provision in the context of a business succession, as this facility has not been 
included in the law by the legislator to that purpose in any event 
In my view, the Achilles' heel of the facility regarding business succession 
provided by the legislator in article 74 of Book 4 of the Dutch Civil Code is 
constituted by the scope of the legitimate share which, as stated above, has 
been maximized as economic impediment as of the first of January 2003 28 
If one wishes to make the most of the facility, the cash value of the monetary 
legacy - replacing the legitimate share - will indeed have to be at least equal 
to the nominal worth of the legitimate share 
Apart from the objections one could raise against article 74 of Book 4 of the 
Dutch Civil Code in terms of classification, I hold the view that the facility 
does not achieve its purpose because the legislator has failed to acknowledge 
in a sufficient manner that the value of the business (in which succession has 
to take place) to be taken into account for the legitimate rules equals the 
'highest possible price'29 The legislator would be able to properly facilitate 
business succession in terms of inheritance law, by providing, not only a post-
ponement arrangement, but also a valuation arrangement making it possible to 
reduce the - scope of the - legitimate share as economic threshold 30 In the 
parliamentary history of Book 4 of the Dutch Civil Code and in the literature 
pertaining to inheritance law, the importance of the value for the calculation 
of the legitimate share has only been pointed out very sporadically indeed 
Eventually, the subject was referred to the issue of partition time and again, 
stating that it would be possible to solve issues on value, such as set forth 
above, there in the implementation of the principles of reasonableness and 
fairness Time and again the fact that such issues according to the current ru-
les will no longer become apparent in and around the partition of an estate 
and the fact that therefore corrections for the sake of fairness will not occur 
were wrongly disregarded 31 
Some comparative research into German inheritance law confirms the afore-
mentioned thoughts and lines of reasoning 32 Indeed, Dutch inheritance law 
has been inspired by the German system to a large extent, as is commonly as-
27 See Chapter 5, § 8 3 2, Chapter 10, § 3 2 3, § 3 2 4 and § 4 3 
28 Chapter 10,§ 3 2 4 
29 See Chapter 10, § 3 2 4, § 4 3 
30 Chapter 11, § 4 
31 See Chapter 3, § 2 up to and including § 4 
32 Chapter 11, § 2 
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sumed, which inter alia results in a legitimate share as a monetary claim in 
terms of the law of obligations with a comparable scope and a short time peri-
od for exigibility as well. The German Pflichtteil is generally considered as 
the main economic impediment to a business succession.33 Differences in 
the systems of the German and Dutch rules on the legitimate share lead to 
the conclusion that the rules applicable in our country as such provide the 
best prospects for business succession, mainly because of the apportionment 
arrangement of Book 4 of the Dutch Civil Code (articles 70 up to and inclu-
ding 75 of Book 4 of the Dutch Civil Code), article 74 of Book 4 of the Dutch 
Civil Code which can be used as a generic provision and the - relatively easy 
- access to the judicial postponement arrangement of article 5 of Book 4 of 
the Dutch Civil Code.34 
However the German Landwirtschaftsrecht has a whole range of business 
succession facilities.35 It is certainly possible to criticize the German facili-
ties, but the criticism is mainly aimed at the 'technicalities' of the arrange-
ments in question. There is broad support regarding the usefulness and ne-
cessity of the valuation and postponement arrangements to counter the 
Pflichtteil. The said facilities provide substantiation to my aforementioned 
conclusion on the Dutch rules on the legitimate share, in which a valuation 
arrangement is sorely lacking, in my opinion. They can also provide inspira-
tion for a further development of the business succession facilities in terms 
of inheritance law of Book 4 of the Dutch Civil Code. Indeed, both the natio-
nal and regional arrangements of Landwirtschaftsrecht include both valua-
tion and postponement arrangements time and again. 
Compared to the 'theory and practice' of the German Landwirschaftsrecht 
which have existed for decades now, Dutch inheritance law in terms of busi-
ness succession is still going through its 'salad days' so to speak. If, moreover, 
one takes into account the fact that in German literature the arrival of gener-
ally applicable inheritance law is not expected to come about there any time 
soon, because 'der Teufel im Detail steckt', one can wonder whether it makes 
any sense to end this thesis with a few notes witlybn the development of busi-
ness succession facilities in terms of inheritance law in the Netherlands. In-
deed, the attempts made by for example Rombach and Mellema-Kranenburg 
in the long road leading to Book 4 of the Dutch Civil Code did not make the 
Bulletin of Acts and Decrees either. 
Nonetheless, I shall end this thesis with the aforementioned notes. On the 
one hand, I do not pretend to provide a blueprint for a new system, but 
merely aim at providing impetus to further lines of argumentation and rea-
soning and on the other hand, it is all too easy to merely provide criticism 
without providing any possible solutions anchor ideas. 
33. Chapter 11, § 2.1. 
34. See Chapter 11, § 2.2, § 4. 
35. Chapter 11, § 3. 
607 
A few closing noteyremarks 
In the approach to the problems pertaining to business succession in terms 
of inheritance law and in the considerations on the subject, all connections 
with tax law, in particular succession and gift tax are lacking, as far as I have 
been able to figure out.36 Dealing with this in detail exceeds the scope of the 
present thesis and is also far from appropriate in these closing notes. How-
ever, I shall indulge in a few comments, all the more because I believe, as I 
shall set forth hereafter, that for the development and shaping of the facili-
ties for business succession in terms of inheritance law one could use the sys-
tem of the pendant in terms of succession law. 
When - globally - comparing the - development of the - currently available 
business succession-facilities in terms of inheritance law, the impression 
comes about that the rules on the legitimate share, in the absence of legal 
provisions, can lead to a splintering of family property and in particular of 
the family business, albeit in the aforementioned economic sense.37 The levy 
of death duties on the acquisition of a family business has considerably lost 
ground in the past years however; the arrangement on business succession in 
terms of death duties aims at promoting the continued existence of the (fami-
ly) business. Whereas the legislator continues to make his mark on business 
succession matters in inheritance law, notably with the rules on the legitima-
te share, the influence on these matters is decreasing noticeably with the In-
heritance, Gift and TransferTax Act 1956. 
If, like Puelinckx-Coene, one assumes that the political role of inheritance 
law has now almost come to pass and its economic and social significance 
must be put into perspective, one might doubt with regard to substance 
whether upholding the legitimate share is - still - suitable to such a role and 
significance. This is all the more true for the legitimate share as a potential 
economic impediment to a business succession. In view of the conclusion 
drawn by Puelinckx-Coene that fiscal and social legislation currently have a 
much stronger impact on behavioural patterns of the population than in-
heritance law, it is at the very least striking to my mind that inheritance law is 
dragging behind, whereas business succession is increasingly facilitated in 
36. In Germany the business succession facilities in terms of inheritance law and death duties 
have not been integrated either, but explicit connections can be seen. Indeed, German case 
law, in terms of a valuation criterion in inheritance law, is in line with the Bewertungsgesetz, 
which is inter aha applicable to death duties (See Chapter 11, § 2 2), whereas the HofeO is also 
based on this fiscal valuation law (see Chapter 11, § 3). I also want to note that our Belgian 
neighbours, with article 922 of their Civil Code, make the connection with a tax provision 
with regard to a business succession facility in terms of inheritance law. Indeed, the afore-
mentioned article provides that for the abatement in terms of inheritance law the value at 
the time of the donation is taken into account when property is concerned that is donated in 
application of article 140bis of the Code of Registration, mortgage and registrar duties, in 
which the donation of a busines^éhares is facilitated in terms of taxes. 
37 Naturally, I am now disregarding all other possible threats to the continuity of the deceased's 
business, such as commercial and economic causes. 
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terms of taxes. Given the current rules on the legitimate share I believe one 
should certainly not disregard the economic and therefore perhaps also soci-
al significance of inheritance law for business successions, which is 'out of 
square' with the role and significance of inheritance law according to 
Puelinkx-Coene. As for the time being I don't think abolition of the legiti-
mate share is an issue, the aforementioned significance of inheritance law 
with regard to business succession should, in my opinion, be reduced by pro-
viding for an adequate business succession-arrangement in Book 4 of the 
Dutch Civil Code. 9 The legal impediment to a business succession has been 
settled with the coming into force of the current inheritance law. However, 
the legislator has, wrongly in my view, failed to take into account the econo-
mic impediment, due to the calculation of the value to be taken into account 
for the calculation of the legitimate share. 
I believe that, when developing an arrangement with regard to business suc-
cession in terms of inheritance law, the following starting-points (which shall 
be discussed in an arbitrary order) inter alia deserve consideration. In doing 
so, I take the current legislation, and therefore also the arrangement on the 
legitimate share, as a starting-point and focus on the business succession-ar-
rangement on the legitimate share as - the only - economic impediment in 
the aforementioned sense. Therefore, I shall disregard the concurrence of 
the interest of a business successor with the 'interests of care' of a life partner 
anchor children who are still minors or children who have reached majority 
but are still young. 
The possible impediments to a business succession in terms of inheritance 
law arise from the current relation between the testator's freedom to dispose 
of by will on the one hand and the limitation of the said freedom on the other 
in connection with a legitimate share that in principle is exigible six months 
after the decease, the size of which is calculated on the basis of the objective 
'highest possible price'.This freedom to testate should remain intact. It is the 
testator who decides, by last will and testament, if the successor shall be able 
to use an available, legal arrangement regarding the business succession.40 If 
the testator fails to do so, possible solutions shall have to be found with the 
current set of instruments in terms of inheritance law, for example article 5 
of Book 4 of the Dutch Civil Code. 
The arrangement to be drawn up should only facilitate the acquisition by vir-
tue of donation or inheritance law of the business of the testator, including 
the acquisition of shares in an identified legal entity. At the moment of ac-
38. M. Puelmckx-Coene, Erfrecht anders bekeken [Another view on Inheritance Law],WPNR 
6423 (2000) [WPNR=Weekly Dutch Magazine on Private Law, the Notarial Profession and 
Registration] 
39. Please note, as an aside, that the political role of inheritance law and its possible economic 
and social significance seem to have become obsolete as of the first of January 2003 with re-
gard to the position of the 'surviving spouse'. 
40. This is in line with the provision currently included in article 74 of Book 4 of the Dutch Civil 
Code, which can be used by a testator by including the motivation for a monetary bequest in 
a last will and testament 
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quisition, therefore, there should still be question of the business of the testa-
tor, or the testator should be able to determine that the profits of the identi-
fied legal body revert to him at once. If necessary a judge, on request of the 
forced heir, can assess whether the testator's business is intact if he has left 
the 'place of work' before passing away already, whether forced to do so or 
not. A material object-requirement makes it possible to cut out any dead 
wood and also gives scope to take into account concrete, perhaps unforeseen 
facts and circumstances. A judicial assessment does not pose a threat to legal 
certainty. 
The arrangement pertaining to business succession in terms of inheritance 
law should be limited to a continuation within the circle of legal heirs in the 
sense of article 10 of Book 4 of the Dutch Civil Code. No facility is required if 
it does not matter who continues the business, as there would be no objection 
in that case against selling the business to the highest bidder in order to be 
able to pay the legitimate share. Indeed, this type of sale does not necessarily 
pose a threat to the continued existence of the business as such. Therefore, 
the qualityfcapacity of the acquirer also plays a role, which also indicates that 
the facility aims at maintaining family businesses. 
The arrangement in terms of business succession should only provide pro-
tection against the - exigible - legitimate share as an economic impediment 
if and to the extent this monetary claim is determined by the value of the ac-
quired business and is charged to the person continuing the business. In the 
current abatement arrangement, the legislator primarily establishes the obli-
gation to contribute with regard to the legitimate monetary claim; the testator 
can derogate from this by last will and testament (article 87 of book 4 of the 
Dutch Civil Code). There is no facilitation of the acquisition of another type 
of property than a business or of the obligation to contribute by someone else 
than the business successor. 
After the aforementioned general and contextual remarks, I shall now deal 
with the heart of the matter of the facility which, given the possible threat of 
the legitimate share, lies in an arrangement on valuation and postponement. 
In connection with the (legal) certainty for both the business successor and 
the forced heirs the arrangement should be based on clear valuation criteria 
and set, verifiable time periods. 
Partly in view of the above it is natural, to my mind, to take the succession 
provisions of the Inheritance, Gift and TransferTax Act 1956 into account 
with regard to the formal and substantive elements of business succession fa-
cilities, without losing sight of the flaws of and the - largely justified - criti-
cism on these arrangements. In taking them into account, the following ar-
guments can inter alia be invoked. 
In the first place, the connection with death duties provides a context to the 
issue of value in terms of inheritance law. For the levy of these taxes in all 
cases a value shall have to be attributed to the business in question, i.e. the 
fair economic value. To my mind this value, as argued in the present thesis, 
currently equates the value that must be taken into account when calculating 
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the legitimate share. For both arrangements the liquidation value - also to be 
established - must be taken into account, if it is higher than the fair econom-
ic value. Moreover, by making a partial connection with the fiscal values in a 
business succession arrangement in terms of inheritance law, the 'value con-
flict' is thereby withdrawn from the successor(s) and forced heir(s) involved; 
the debate on the value is conducted with a third party, the Tax Authorities. 
Please note that the purpose of the above is by no means to fully connect the 
concept of value in terms of inheritance law with death duties. That connec-
tion could only exist for the value of a business if so decided by the testator. 
In the second place, the business succession facilities in terms of inheritance 
law have clear, verifiable time periods (for continuation). In the current 
structure in terms of inheritance law, for example article 74 of Book 4 of the 
Dutch Civil Code, there are no conditions set with regard to the successor 
an4òr successioryfcontinuation. A more far-reaching facilitation without 
further requirements set to the continuation, with time periods, would, I be-
lieve, too strongly infringe the legal position of the non-successors in terms 
of inheritance law. In the context of a business succession, it is possible to re-
quire a 'sacrifice' in terms of inheritance law from them, but only if the con-
tinuation actually takes place during a set time period. The successor also 
benefits from certainty in this respect. 
The aforementioned sacrifice by non-successors lies in the value that is ta-
ken into account for calculation of the legitimate share. If the size of the le-
gitimate share is determined, not on the basis of the highest possible price, 
but on the basis of the business's profitability or yield, at any rate at a lower 
value, this can only be justified by demanding the actual continuation of the 
business in combination with a (legal) surplus value clause.41 The shaping 
and implementation of such clauses give rise to a variety of problems ranging 
from the question of when the 'surplus value' should be distributed to the cal-
culation of the amount involved. 
One could, however, choose another approach, in some ways similar to the 
business succession-facilities with regard to death duties. In these provi-
sions, the allowance only becomes final when the business successor has 
complied with an obligation of continuation. 
The legitimate share is the starting-point, based on the objective, fair eco-
nomic value, which, in certain cases, can therefore be the liquidation value. 
This is in line with death duties. If the testator decides to do so, the exigibil-
ity of the legitimate share is postponed, which means the economic obstacle 
mentioned above does not have to be overcome yet. Apart from this post-
ponement arrangement, the business succession is facilitated in terms of in-
heritance law by a valuation arrangement which however only becomes avail-
able to the successor if the business of the testator is actually continued 
during a given time period. The successor - from the moment he succeeds -
knows a settlement with the forced heirs is pending on the basis of the value 
41. With regard to such a clause, but also to experiences with it in legal practice, inspiration can 
be derived from article 384 of Book 7 of the Dutch Civil Code (until the first of September 
2007: 56i Pachtwet/Farm Lease Act). 
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of the business of the testator, based on profitability or yield, but has to 'earn' 
it by continuing the business for a given time period. In this approach the 
forced heirs are entitled to a legitimate share for the time being, calculated 
on the basis of the 'high' economic value. It is possible for a surplus value 
clause as mentioned above to be lacking in such an arrangement; if the re-
quirement to continue the business is not met, than the settlement with the 
forced heirs takes place on the basis of this (high) value. Further, such an ar-
rangement prevents the facilitation of the continuation of non-viable busi-
nesses; the successor's lack of the necessary qualities is not at the expense of 
the forced heirs in this approach. If the time period for continuation is met, 
the legitimate shares calculated on the basis of the profitability or yield of the 
testator's business remain, the exigibility of which is postponed till ten years 
after the decease of the testator have passed. At the moment the death tax 
owed on the acquisition is collectable, the legitimate share-claim becomes 
exigible. 
The aforementioned approach is systematically in line with the business suc-
cession facilities in terms of death duties which, indeed, become final once 
the continuation requirement has been met. With regard to the valuation and 
the time periods to be respected, a business succession-arrangement in terms 
of inheritance law could be based on the following parts of the arrangement 
for death duties: 
1. The continuation in terms of inheritance law primarily occurs on the basis 
of the fair economic value to be used for the death duties (article 21 section 1 
of the Inheritance, Gift and Transfer Tax Act of 1956), taking the continua-
tion of the business in question as a starting-point taking into account the 
impact of the goodwill and the badwill on that value, albeit that the value 
amounts to the liquidation value at least (article 21 section 4 of the Inheri-
tance, Gift and Transfer Tax Act of 1956). The calculations of the legitimate 
share in terms of inheritance law take place both on the basis of this value 
and on the basis of the profitability or yield of the testator's business, both of 
which are established according to the time immediately after the decease.42 
2. For an arrangement in Book 4 of the Dutch Civil Code, one can also make 
a connection with the time periods in terms of death duties. The arrange-
ment in terms of death duties boils down to the following, in brief: if the 
business of the testator is continued for at least five years, the levy of taxes oc-
curs on the basis of a percentage of the going concern-value - that might be 
lower - of the acquired business and the tax owed on it must be paid for the 
first time ten years after the acquisition. 
If the arrangement in terms of business succession is 'used' by the testator', 
the legitimate share ends up in a postponement arrangement in terms of in-
heritance law to the extent the scope thereof is determined by the aforemen-
tioned value(s) and to the extent it is charged to the successor. The main rule 
on exigibility of article 81 section 1 of Book 4 of the Dutch Civil Code (six 
42 The parameters for establishing such a profitability or yield value deserve further attention 
and development. In certain circumstances it is possible for this value to equate the fair eco-
nomic value. 
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months after the decease of the testator) is brushed aside. The claim with re-
gard to the legitimate share is increased pursuant to article 84 of Book 4 of 
the Dutch Civil Code during the exigibility-period (statutory interest minus 
six percent). 
If the business is stopped within five years after the decease - whether or 
not voluntarily - the legitimate share calculated on the basis of the economic 
value becomes immediately exigible. Both for the acquisition of the business 
succession facilities in terms of death duties and in terms of inheritance law, 
the successor shall have to continue the business of the testator for at least 
five years. After the lapse of this time period, no doubt needs to exist on the 
suitability of the successor and the viability of the business. The 'toughest' 
succession years are over; from the fifth year onwards it is possible to 'save 
money' for the forced heirs and the tax authorities. 
3. If the obligation of succession during at least five years is met, both the 
death duties and the legitimate share, calculated on the basis of the profit-
ability or yield value, become exigible ten years after the acquisition. The 
aforementioned increase on the legitimate stake continues till the payment 
has been made. Upon cessation, whether voluntary or not, before these ten 
years have passed, the aforementioned legitimate stake becomes immediately 
exigible. 
With the connection with business succession facilities in terms of death du-
ties with regard to the value to be taken into account for the arrangement on 
the legitimate share and the (postponement) periods a business succession 
arrangement in terms of inheritance law is by no means a fact, apart from 
the aforementioned areas deserving specific attention. 
The 'concept of stopping/fcessation' for instance can give rise to many ques-
tions. Is the reorganization of the business, for example by conversion into a 
private company with limited liability, also considered as cessation? What 
should be done if the business of the deceased is - partially - sold and the 
proceeds are - partially - reinvested? Are the answers in tax terms complied 
with in this respect or is - possibly only with regard to certain parts - a 
'specific'approach in terms of inheritance law used? 
Further, a business succession arrangement in terms of inheritance law in 
the sense mentioned above will render adjustments to the act governing the 
levy and collection of death duties necessary. Indeed, what is the value of the 
acquisition of the forced heir at the time of the decease, if payment of the le-
gitimate share - in the event of compliance with the (succession) conditions 
- only takes place after ten years and under which conditions is the collection 
of the death duties suspended if one takes into account that, in the event of 
premature cessation of the business, the legitimate share must be paid. 
With the aforementioned notes I have attempted to sketch a number of star-
ting-points for the possible shape and substance of a business succession ar-
rangement in terms of inheritance law, settling the legitimate share as eco-
nomic impediment on behalf of the continuation of the business of the 
deceased. In doing so, I chose an angle that is rather unusual in the Dutch le-
gal system by connecting the provision in terms of inheritance law with the 
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tax arrangements. I believe the structure of the business succession facilities 
in terms of death duties can offer prospects for some of the elements at stake; 
in the elaboration, however, it is apparent that 'solutions'generate new ques-
tions and problems, however. Whatever shape anchor substance one chooses 
in order to facilitate business succession with regard to inheritance law, the 
most simple and effective provision is and remains abolition of the legitimate 
share. 
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